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Fernando Flores Giménez

Profesor de Derecho Constitucional. Universitat de Valéncia

América es un continente con una forma de gobierno comun, el presidencialismo. Este
se asienta en dos rasgos esenciales, una legitimidad democrética dual, basada en el hecho de
que tanto el presidente como el congreso son electos por el pueblo; y una especial rigidez
del sistema, en el que ambos poderes son electos para un periodo fijo, por lo que su perma-
nencia es, en principio, independiente de la voluntad del otro.

El debate en torno asi es el presidencialismo o, por el contrario, el parlamentarismo, el
mejor sistema para propiciar regimenes democrdticos estables, tuvo relevancia en los anos
ochenta del siglo XX, en buena medida en torno al paper de Juan Linz, «Democracy: Presi-
dential or Parliamentary, Does It Make a Difference?» (1985), un texto que, precisamente,
fue la culminacién de un proyecto —7he Role of Political Parties in the Return to Democracy
in the Southern Cone— que tenia a América Latina como objeto de interés.

Los problemas que Linz atribuia al presidencialismo —Ia rigidez y confrontacion de le-
gitimidades comentada, la imposibilidad de gobiernos plurales o de coalicién, la tendencia
de los presidentes al autoritarismo, la dificultad para que estos rindan cuentas, y la facilidad
para los outsiders de acceder a la politica— fueron entonces ampliamente debatidos, y atin
hoy siguen en el centro de muchos de los andlisis y propuestas para mejorar los sistemas
politicos latinoamericanos.

Teniendo presente este punto de partida, lo cierto es que, si nos fijamos en los sistemas
constitucionales americanos vigentes, desde el estadounidense hasta el argentino, compro-
bamos que existen diversos mecanismos de relacion (legislativa, de control, de conforma-
cién de otros érganos constitucionales...) entre ejecutivo y legislativo, que muestran que
en ellos la separacién de poderes estd lejos de ser pura.

Entre todos esos mecanismos de relacién y contrapeso, en el dmbito del control del
segundo sobre el primero, destaca el juicio politico o impeachment, es decir, el proceso legal
por el cual el legislativo delibera para remover al presidente de su cargo.

Este instrumento constitucional, en principio de cardcter excepcional, ha venido au-
mentando su frecuencia desde los afios noventa, planteando la cuestién de si, en realidad,
no se ha convertido en un medio juridico para superar, en determinados casos, la rigidez
o prevalencia presidencial caracteristicas del modelo, posibilitando una suerte de «golpes
legislativos» poco compatibles con su funcién inicial.

La presidenta Rousseff, en Brasil; de Lugo, en Paraguay; de Kuczynski, en Pert; de
Clinton (y de Nixon), en su momento, y actualmente de Trump, en EE.UU... Estos
casos, y algunos mds, justifican la pregunta sobre la naturaleza, intencién —por el uso no
siempre nitido que se hace— e incluso utilidad del juicio politico y del impeachment, e
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invitan a pensar que una comprensién e interpretacion estrictamente institucional de estos
mecanismos, sin tener presente las condiciones particulares de cada pais, de su histéria, de
cada contexto politico concreto, asi como de las circunstancias de los actores politicos que
intervienen en cada caso, puede resultar incompleta y no satisfactoria.

En esta linea de interés, el presente nimero de 7eoria ¢ Derecho plantea llevar a cabo
el estudio de cémo los sistemas constitucionales de varios paises americanos regulan los
mecanismos de control politico sobre el presidente de la republica, su funcionalidad, efi-
cacia y aplicacién concreta. Cinco son los paises a examen: México, Colombia, Estados
Unidos, Ecuador y Venezuela. Cada uno con una historia, una regulacién constitucional
y un momento presente diferente al de los demds. Una variedad que muestra el diferente
encaje que los mecanismos del control presidencial han encontrado en los diferentes paises
del continente americano, y cuyo examen revela algunas disfuncionalidades desde la pers-
pectiva constitucional.

El primer estudio, a cargo de Helena Alviar sobre el impeachment en EE. UU., nos ad-
vierte de que juzgar a un presidente es un proceso muy dificil en el que intervienen muchos
factores que no tienen tanto que ver con la Constitucién como con el clima politico del
momento. Para Alviar, el impeachment debe ser comprendido como un asunto que refleja
la batalla sobre la ideologia econémica, cultural y politica predominante en un momento
histérico, y propone un acercamiento a la figura desde los Estudios Criticos del Derecho,
asumiendo en consecuencia que el Derecho positivo es un ordenamiento con lagunas ju-
ridicas, y que la interpretacién —la capacidad hermenéutica de delimitar y decidir qué
constituye el delito o la falta— con intencionalidad politica es intrinseca a la aplicacién de
la figura. El impeachment se visualiza, asi, como un campo de confrontacién politica en el
que la judicatura habrd de jugar un papel esencial.

El segundo, a cargo del senador Londofno Ulloa, tiene como protagonista central a
Colombia, si bien dedica sus primeras pdginas a centrar el debate en torno a la vinculacién
entre la figura de los juicios politicos y los sistemas democréticos, y a describir los rasgos
generales del juicio politico en los paises de América Latina, rasgos que lo distinguen cla-
ramente del impeachment norteamericano, de origen anglosajon.

En cuanto a Colombia, Londofo nos relata cémo la regulacién de la responsabilidad de
los mandatarios politicos es una constante desde sus primeras constituciones. No obstante,
ningln presidente de la Republica ha sido acusado por la Cdmara de Representantes (salvo
el caso Samper en 1996, sin mayores consecuencias), lo que da idea de su escasa aceptacion
y operatividad, un extremo que se ha confirmado con la declaracién de inconstituciona-
lidad en 2015 de una reforma dirigida al «reequilibrio de la separacién de poderes» en el
pais.

Resulta especialmente interesante el articulo sobre Venezuela, de Elia Domingo. Su
interés radica en el enfoque tedrico y practico del planteamiento en torno a la figura de la
revocacién de mandato presidencial como instrumento de poder ciudadano y democra-
cia participativa establecido por la Constitucién de 1999. En su parte teérica, Domingo
aborda la configuracion conceptual y constitucional del mecanismo revocatorio, que no



depende en este caso de la voluntad legislativa sino de la confianza popular. En su vertiente
préctica, estudia las dos activaciones que ha experimentado la revocacién presidencial en
Venezuela, la de 2004, con el presidente Chdvez, realizada; y la de 2016, frente al presiden-
te Maduro, intentada sin éxito.

Una mirada esencialmente politica es la que aporta Ramiro Rivadeneira, ex defensor
del pueblo del Ecuador, sobre la historia y actualidad del juicio politico en su pais. En
realidad, Rivadeneira realiza un recorrido por la inestabilidad politica ecuatoriana que ha
caracterizado su historia republicana, una historia repleta de cambios politicos realizados
a la sombra de constituciones semdnticas y propiciados por la fuerza del caudillismo y el
olvido del Estado de Derecho. El marco juridico actual prevé la capacidad del Congreso
para realizar el juicio politico al presidente de la Republica, como también al resto de au-

toridades del Estado.

La dltima contribucién tiene por objeto a los Estados Unidos de México y su autor es
Luis Efrén Rios Vega. Este describe a la presidencia mexicana como «una de las versiones
contempordneas de la antigua monarquia absoluta», cuya tnica limitacién es temporal,
seis afos irrepetibles en los que incluso la sola voluntad presidencial puede reformar, por si
sola, la Ley Suprema de la Unién. Una historia democrética en comparacién con el entor-
no, de estabilidad politica, social y econémica, explica la proteccién extrema del presidente
frente a cualquier tipo de responsabilidad. En México, a pesar de los conocidos casos de
corrupcidn que han caracterizado a sus gobiernos, nunca se ha sentenciado a un presidente
a través de la figura del juicio politico o penal.

Sin embargo, la reciente llegada de Lépez Obrador a la méxima magistratura del pais ha
puesto sobre la mesa el debate sobre la exigencia de responsabilidad de la presidencia, bien
por la via de la revocaciéon del mandato presidencial, bien por la del juicio al presidente
por delitos electorales o de corrupcion, ambos mecanismos en sede parlamentaria en estos
momentos, como iniciativa de reforma constitucional.

En definitiva, cinco paises y cinco formas de entender el alcance de la libertad de accién
del presidente, asi como de la capacidad del legislativo y del cuerpo electoral de fiscalizarlo,
en el presidencialismo americano. Un recorrido breve que recuerda la importancia de la
historia constitucional como precedente que explica el presente, y que, en lo concreto,
apunta a la dificultad de que la revocatoria presidencial, el juicio politico y el impeachment
actiien con la autonomia juridica suficiente que los haga verdaderos merecedores de la
consideracién de instituciones normativas con un peso especifico mas alld del campo de
batalla politico.
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EL PROCESO DE IMPEACHMENT EN LOS ESTADOS UNIDOS: éDERECHO O POLITICA?
IMPEACHMENT IN THE UNITED STATES: LAW OR POLITICS?

Helena Alviar Garcia

Profesora titular de la Facultad de Derecho
Universidad de los Andes (Colombia)

RESUMEN

El articulo argumenta que el impeachment no es simplemente una regla o conjunto de reglas
precisas que describen lo objetable del desempefio de un presidente y que estas reglas se pue-
den descifrar usando las técnicas tradicionales de la interpretacién constitucional. Por el con-
trario, el texto propone entender el impeachment como un asunto que refleja la batalla sobre
la ideologia econdmica, cultural y politica predominante en un momento histérico. Para lograr
este objetivo, el articulo presenta las ideas tradicionales acerca del impeachment: cuales son sus
usos; su justificacién en relacién con el sistema de frenos y contrapesos; los principales debates
acerca de su aplicacién adecuada, asi como las posibilidades que constitucionalistas contempo-
raneos le ven a esta figura en relacion con el actual presidente de los Estados Unidos. Luego, se
hace un breve resumen de dos experiencias previas, el caso de Nixon y el caso de Clinton, para
enmarcar la discusién en términos alejados de la doctrina constitucional y mas cercanos a un de-
bate politico. Finalmente, se propone una relectura a partir de los Estudios Criticos del Derecho
y una descripcién del radicalismo conservador que el presidente Trump encarna.

PALABRAS CLAVE

Impeachment de Donald Trump, interpretacién constitucional, interpretacion originalista, inter-
pretacién sistemética, Estudios Criticos del Derecho.

ABSTRACT

This article argues thatimpeachment is not a precise rule or set of rules that describe what could
be criminal behavior by a President and that these rules can be unveiled using traditional cons-
titutional interpretative technique. Rather, it proposes understanding impeachment as an issue
that demonstrates a battle over dominant economic, cultural and political ideology. In order to
achieve this goal, the article starts out by presenting mainstream ideas about impeachment.
Then it provides a brief description of two previous experiences with impeachment in the Uni-
ted States, Nixon and Clinton. Finally, the text proposes a different reading of the debate using
Critical Legal Studies and describing radical conservative ideas embodied in president Trump.

KEY WORDS

Impeachment of Donald Trump, constitutional interpretation, originalist interpretation, sistema-
tic interpretation, Critical Legal Studies.



EL PROCESO DE
IMPEACHMENT

EN LOS ESTADOS
UNIDOS: ¢DERECHO

Helena Alviar Garcia

Profesora titular de la Facultad de Derecho
Universidad de los Andes (Colombia)

Sumario: Introduccién. 1. ;Cudles son las reglas constitucionales que regulan el proceso de
acusacién de un presidente de los Estados Unidos? ;Cudles han sido los principales debates
interpretativos? 1.1. El procedimiento. 1.2. La conducta reprochable que puede dar inicio
al proceso. 1.2.1. Interpretacién historicista. 1.2.2. Interpretacion textual. 1.2.3. Interpre-
tacién sistemdtica. 1.3. Los detractores y defensores del presidente Trump: la traduccién
partidista del debate técnico hermenettico. 1.3.1. Argumentos a favor de juzgarlo. 1.3.2.
Perspectiva pragmdtica. 2. Dos antecedentes del siglo XX: Richard Nixon y Bill Clinton.
2.1. Richard Nixon. 2.2. Bill Clinton. 3. Otra lectura del impeachment: una propuesta desde
los Estudios Criticos del Derecho. 4. Conclusién. Notas. Bibliografia.

INTRODUCCION

Las investigaciones que rodean a Donald Trump son multiples y parecen inspiradas en
la tradiciéon de las novelas latinoamericanas sobre dictadores. Mientras escribo estas lineas,
el actual presidente de los Estados Unidos tiene procesos abiertos por asuntos tanto perso-
nales como relacionados con su campana. Una lista (lejos de ser exhaustiva) de las investi-
gaciones de que es objeto incluirfa la cooperacién de su campana con los rusos para ganar
las elecciones en el 2016, los multiples conflictos de interés en relacién con sus companias,
el acoso sexual a —por lo menos— cinco mujeres y el soborno de una estrella porno que
alega ser su amante.

Muchos ciudadanos estadounidenses observan con una mezcla de incredulidad, asco
y horror la cadena de escindalos que ha caracterizado esta presidencia y consideran que
Trump es una persona que tiene unas convicciones equivocadas sobre lo que estd bien y lo
que estd mal, que su desempeio politico se inclina mds a polarizar que a congregar y que
exhibe una manifiesta falta de respeto por las instituciones, razones que se estiman suficien-
tes para separarlo de su cargo mediante un proceso de impeachment.
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Trump ha argumentado que su popularidad es tan grande que podria disparar a al-
guien en la Quinta Avenida de Nueva York y no perderia votos (7he Guardian, 2016).
Puede tener razén. Donald Trump acapara el respaldo del 93% de la base republicana
(Hutzler, 2018)". El otro presidente republicano que ha alcanzado este nivel de aproba-
cién en su partido ha sido George W. Bush, justo después de los ataques terroristas del
11 de septiembre (Bump, 2018). Con la conformacién actual del Congreso de los Esta-
dos Unidos, pensar que podrian lograrse las mayorias necesarias para un impeachment es
francamente ilusorio.

Pero mas alld de las mayorias en el Congreso, si se analizan dos antecedentes anterio-
res —el de Nixon en los setenta y el de Clinton en los noventa—, cabe concluir que el
enjuiciamiento de un presidente es un proceso muy dificil en el que intervienen muchos
factores relacionados no tanto con la Constitucién de los Estados Unidos cuanto con el
clima politico del momento.

El objetivo principal del presente texto es argumentar que el impeachment no es sim-
plemente una regla o conjunto de reglas precisas destinadas a determinar lo objetable
del desempeno de un presidente y que estas reglas pueden descifrarse recurriendo a las
técnicas tradicionales de la interpretacién constitucional. Por el contrario, este articulo
argumenta que es un proceso que guarda conexién con la ideologia econémica, cultural
y politica de un contexto histdrico especifico. En este sentido, el hecho de que no haya
prosperado el enjuiciamiento de Trump a pesar de los multiples actos contrarios a la ley
que ha cometido no tiene que ver con las fallas en la aplicacién de que dispara el proceso
ni con el arreglo institucional que lo rodea o con la falta de poder de los demécratas;
estd relacionado con la fortaleza del discurso radicalmente conservador de Trump en
los dmbitos econémico, cultural y politico. Entender el impeachment como un asunto
que refleja la batalla sobre la ideologia econdmica, cultural y politica predominante en
un momento histérico exige clarificar varios temas. Implica, entre otras cosas, explicar
los esfuerzos que han adelantado varios académicos estadounidenses con la finalidad de
argumentar que existen herramientas hermenéuticas adecuadas para delimitar lo que se
entiende por «otros delitos y faltas graves» y revestir de validez juridica tanto el conteni-
do (cudles son las conductas reprochables) como el procedimiento (quiénes participan
en el proceso).

Para demostrar su argumento principal, este articulo se desarrollard de la siguiente ma-
nera. En primer lugar, se presentardn las ideas tradicionales sobre el impeachment: sus usos,
su justificacién en relacién con el sistema de frenos y contrapesos, los principales debates
acerca de su aplicacién adecuada, asi como las posibilidades de aplicacién de esta figura
que determinados constitucionalistas contempordneos sopesan en relacién con el actual
presidente de los Estados Unidos. Posteriormente, se hard un breve resumen de dos expe-
riencias previas, los casos Nixon y Clinton, para enmarcar la discusion en términos alejados
de la doctrina constitucional y préximos al debate politico. Por tltimo, se propondrd una
relectura de las posibilidades de la figura del impeachment a partir de una descripcién del
radicalismo conservador que Trump encarna.



1. éCUALES SON LAS REGLAS CONSTITUCIONALES QUE
REGULAN EL PROCESO DE ACUSACION DE UN PRESIDENTE
DE LOS ESTADOS UNIDOS? ¢éCUALES HAN SIDO LOS
PRINCIPALES DEBATES INTERPRETATIVOS?

En principio, las definiciones y procedimientos que contiene la Constitucién de los
Estados Unidos para adelantar un proceso de enjuiciamiento y acusacion son relativamente
claros. En esta seccién procederé a traducir y analizar los articulos correspondientes.

1.1. EL PROCEDIMIENTO?

Se dijo una y otra vez que, si la conformacién de la Cdmara de Representantes cam-
biaba en noviembre de 2018, era muy probable que por lo menos se intentara iniciar un
proceso contra Donald Trump. El breve resumen del procedimiento que aparece en esta
seccidn evidencia que todo el poder inicial radica en este drgano.

El impeachment comienza en el Comité Judicial de la Cdmara de Representantes. El
proceso puede iniciarse como consecuencia de una peticién ciudadana, de la acusacién
presentada por un gran jurado o por la peticién de una asamblea legislativa estatal. Des-
de finales del siglo XX, la ley prevé la figura del asesor legal independiente encargado de
investigar y referir los casos al Comité (Tribe y Matz, 2018: 128). Kenneth Starr asumié
este cargo en el caso de Bill Clinton y Robert Mueller en el caso de Donald Trump (Ruiz
y Landler, 2017). El Comité Judicial no se somete a reglas probatorias especificas o, como
veremos mas adelante, a una definicién concreta de «otros delitos y faltas graves». Por el
contrario, los miembros del Comité tienen un amplio poder discrecional, de ahi que antes
de noviembre de 2018 se afirmara que, si cambian las mayorias de la Cdmara, el proceso
contra Trump era casi seguro.

Una vez el Comité vota favorablemente (por mayoria simple) uno o varios articulos que
exigen la investigacion, estos articulos se llevan a la plenaria de la Cdmara de Representan-
tes. Si la plenaria aprueba el o los articulos (votados de manera independiente), debe se-
leccionar uno o varios fiscales que representardn el caso ante el Senado. Este o estos fiscales
deben ser miembros de la Cdmara’. La Cdmara notificard al Senado su decisién de acusar
al presidente y posteriormente empieza el enjuiciamiento propiamente dicho por parte del
Senado. Es interesante notar que quien preside el juicio es el presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia. Luego de testimonios y deliberaciones, el Senado vota articulo por articulo
a la pregunta: culpable o no culpable.

1.2. LA CONDUCTA REPROCHABLE QUE PUEDE DAR INICIO AL PROCESO

La seccién 4 del articulo 2 de la Constitucién de los Estados Unidos establece:

«El presidente, el vicepresidente y todos los funcionarios civiles de los Estados Unidos serdn se-

parados de sus puestos al ser acusados y declarados culpables de traicién, cohecho u otros delitos

y faltas graves»*.
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La redaccién es muy vaga y existen diversos temas que podrian ser objeto de andlisis
y debate. Sin embargo, a efectos del argumento principal de este articulo solo se describi-
rdn algunas herramientas hermenéuticas que se han propuesto para interpretar lo que se
entiende por «otros delitos y faltas graves». En la siguiente seccidn se presentard la inter-
pretacién historicista y, posteriormente, la sistemdtica. Finalmente, se presentardn algunas
conclusiones.

1.2.1. Interpretacion historicista

Esta escuela, también llamada originalista, se concentra en el andlisis de documentos
histéricos de finales del siglo XVIII para revisar cudles eran los objetivos de los constituyen-
tes originarios de los Estados Unidos. Uno de sus principales defensores, el fallecido juez de
la Corte Suprema de los Estados Unidos Antonin Scalia, argumentaba que esta herramien-
ta hermenéutica era la tnica que permitia dar soluciones «en Derecho» (en oposicién a
decisiones politicas influenciadas por el contexto). De esta forma, el estudio de la intencién
de los founding fathers —padres de la Constitucién— constituye la forma democritica de
dar contenido a la Constitucién, dado que los intérpretes posteriores (los jueces y, en el
caso del impeachment, los miembros del Congreso) no estdn representando a los ciudada-
nos de los Estados Unidos, cosa que si sucedié durante la redaccién de la Constitucién’.
De hecho, para Scalia (1989), el objetivo de la Constitucién era precisamente:

«[...] prevenir que la ley promueva cambios en los valores originales que la sociedad que adopté

la Constitucién consideré fundamentalmente indeseables».

Scalia defendié esta idea casi 20 afios después frente a sus detractores, que lo acusaron
de respaldar una «constitucién muerta» (@ dead constitution):
«Siusted adopta la filosofia de que la Constitucién no es estitica, sino que se transforma de época

en época para que diga cualquier cosa —lo que probablemente serd lo que la gente quiera que
diga—, efectivamente se esta eliminando el propésito mismo de la Constitucién» (Scalia, 2008).

En su libro Impeachment: A Citizen s Guide, Sunstein (2017: 16-34) argumenta que
el proceso de acusacién es imposible de entender si no se enmarca dentro de los objetivos
principales de los constituyentes y de lo que se ha llamado el excepcionalismo americano.
Este excepcionalismo se traduce, entre otras cosas, en el rechazo a toda costa de la monar-
quia y en la proteccién de la igualdad formal. En otras palabras: nadie estd por encima de
la ley. Este principio se encuentra consagrado en la Declaracién de Independencia de los

Estados Unidos de 1776:

«Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que todos los hombres son creados
iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre estos estdn la

Vida, la Libertad y la busqueda de la Felicidad».

En consecuencia, el establecimiento de un procedimiento para juzgar y condenar
a un presidente era una pieza fundamental para evitar la concentracién de poder en
cabeza de una figura similar a la de un rey. Sin embargo, la determinacién de los actos



que darfan inicio al proceso y del arreglo institucional correspondiente generé fuertes
controversias. Por una parte, era importante que el proceso no fuera tan amplio y flexi-
ble que permitiera el enjuiciamiento de cualquier presidente por parte la oposicién y
por razones meramente politicas; por otra, sin embargo no podia ser tan limitado y
rigido que evitara el progreso de cualquier enjuiciamiento, lo que conduciria inevita-
blemente al autoritarismo.

Si entendemos entonces que el enjuiciamiento de un presidente tiene como finali-
dad general evitar la concentracién de poder, es necesario analizar cémo se define esta
concentracién y qué tipo de poder es el que preocupa. Nos detendremos en la segunda
cuestion.

En relacién con el tipo de poder, los constituyentes originarios no se preocuparon por
la concentracién de poder econdmico, aunque este es un tema muy relevante en las discu-
siones actuales, dado que Donald Trump acumula un considerable poder econémico y que
algunos de los argumentos a favor de su enjuiciamiento estdn relacionados con actos de
abuso financiero. Este debate se discutird mas adelante. Por ahora, es importante establecer
que, a efectos de la interpretacién historicista, los constituyentes norteamericanos conside-
raron que la acumulacién se referfa al abuso del poder oficial.

La cuestién mds dificil, entonces, es cémo definir los «otros delitos y faltas graves» que
llevarian a un enjuiciamiento como consecuencia de una concentracién de poder. En su
libro 70 End a Presidency: The Power of Impeachment, Tribe y Matz (2018: 35) describen
coémo esta frase ha sido objeto de multiples interpretaciones a través del tiempo:

«Algunos politicos han sugerido que declarar los Estados Unidos una monarquia serfa casi el ini-

co acto por el cual se deberia juzgar a un presidente. Otros han insistido que cualquier actuacién
inconstitucional por parte del ejecutivo seria suficiente para iniciar el proceso».

En relacién especificamente con el contenido de los actos reprochables, estos dos auto-
res describen de la siguiente manera la intencién de los constituyentes:

«[...] nadie en la Convencién Constituyente objeté que se incluyeran grandes y peligrosas ofensas

mds alld de traicién y cohecho. Esto sugiere que la cldusula deberia cubrir este propésito general.

Como minimo, pareceria que al incluir esta frase luego de las palabras ‘traicién’y ‘cohecho’, Mason

no tenfa en mente un conjunto especifico de actos reprochables» (Tribe y Matz, 2018: 37).

En consecuencia, sostienen que, desde la perspectiva historicista, el hecho de haber
dejado la figura abierta significa que los fundadores de los Estados Unidos consideraron la
posibilidad de brindarle un significado acorde con el contexto en el que fuera a aplicarse.
A pesar de ello, concluyen que la conducta debe ser muy seria, dados los dos delitos que
contiene la frase.

En conclusién, la interpretacién originalista abre la puerta al enjuiciamiento enten-
diendo el mecanismo como una forma de prevenir el poder absoluto. De esta forma, no
todos los actos inconstitucionales o inapropiados serfan suficientes para activar el proceso.
Se necesitarfa una conducta casi tan grave como la traicién y el cohecho, inimaginables en
el contexto histdrico de la Convencién Constituyente.
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1.2.2. Interpretacion textual

La interpretacién textual o literal es muy similar a la interpretacién originalista e inclu-
so puede decirse que es un producto de la misma. De acuerdo con esta orientacién herme-
néutica, la frase «otros delitos y faltas graves» no se refiere a dos conductas diferentes, sino
que constituye una reiteracion de la misma idea.

Segln esta corriente, el concepto que se ha traducido al espafiol como «grave» corres-
ponde en inglés a high, es decir, «alto», y no se refiere a algo muy serio, sino al hecho de
que son delitos cometidos por altos funcionarios en ejercicio de sus funciones. En palabras

de Noah Feldman y Jacob Weisberg (2018):

«Otros delitos y faltas son “altos” cuando se relacionan con el ejercicio de obligaciones muy
precisas a su cargo. Pueden ser delitos en el sentido de encontrarse en el Cédigo, pero la frase
implica que se puede ir mas alld del mismo. “Otros delitos y faltas graves” son, entonces, acciones
presidenciales que contradicen, socavan y anulan la democracia y el Estado de Derecho. Son ac-
ciones que debilitan la libertad e igualdad de los individuos y las capacidades de las otras ramas
del gobierno».

1.2.3. Interpretacion sistematica

Desde el punto de vista de la interpretacién sistemdtica, la manera de entender el conte-
nido de la cldusula seria radicalmente diferente. Esta escuela hermenéutica propone enten-
der la Constitucién como un documento «vivo» y cambiante. La expresién «vivo» encuen-
tra una de sus mas famosas expresiones en esta frase que Thurgood Marshall pronuncié
en 1987: «Planeo celebrar el bicentenario de la Constitucién como un documento vivo»
(Sunstein, 2017: 65).

Describir el texto constitucional de esta manera tiene importantes consecuencias. En
primer lugar, ya no se trataria de establecer histéricamente qué sucedi6 en el momento de
redactar cualquier cldusula, qué se incluyd, qué quedé fuera, cudles eran las preocupacio-
nes del momento y cémo se manifiesta el excepcionalismo norteamericano. Se trata, por
el contrario, de analizar el periodo actual, como se relacionan los ciudadanos contempo-
rineos con la Constitucién y cudles son las posiciones prevalentes frente a las preguntas
constitucionales fundamentales’. Desde esta perspectiva, es un deber de la Corte entender
las variaciones del contexto y la manera en que van transformdndose los valores sociales.
La pregunta que los jueces deben responder es la siguiente: ;como se definen de manera
contempordnea esos valores sociales?

Para entender la aplicacién de las cldusulas fundamentales en el presente, algunos aca-
démicos han propuesto lo siguiente: la Constitucién contiene un sistema amplio de valores
que deben guiar la interpretacién. Tres ejemplos de valores que irradian la constitucién
serfan la tradicién®, la democracia’ y la moralidad'®.

Dar contenido a la frase «otros delitos y faltas graves» a la luz de cualquiera de estos
principios no es una tarea ficil. Sunstein concluye diciendo que la perspectiva originalista
constituye la Ginica manera de resolver el tema:



«Aun si uno no estd de acuerdo con el originalismo, es posible ver su valor al analizar el impea-
chment. Puede que parezca oportunista hacerlo asi, pero tiene una l6gica irrefutable. Frankfurter,
Breyer y Dworkin estdn preocupados por los cambios en el contexto y los valores. No quieren
congelar los conceptos de libertad, igualdad ante la ley y debido proceso. Por el contrario, quieren
incorporar a estos conceptos nuevas lecciones. Estoy de acuerdo. Pero en relacién con el impeach-
ment,los problemas que se enfrentaron en 1787 no son tan diferentes de los que enfrentamos hoy.
Es cierto, el presidente es mucho mas poderoso hoy en dia y, claro, puede cometer faltas graves
que los fundadores no imaginaron: el uso de drones y armas nucleares, la vigilancia electrénica,
abusos de autoridad bajo el Clear Air Act. Pero las preocupaciones abstractas que los motivaron:
traicién, cohecho, corrupcién, malversacién de la fe pablica y el grave abuso del poder presiden-
cial, no son diferentes de lo que nos preocupa hoy. Son exactamente los mismos»'* (Sunstein, 2017:

77).

Tribe y Matz (2018: 42) proponen una interpretacion menos originalista (aunque con
varias referencias a la intencién de los fundadores). Se inclinan por atribuir un peso impor-
tante a la corrupcién y exigen la prueba de la intencién que posiblemente se podria tradu-
cir en un grave dano para la nacién. Por otra parte, debe ser tan transcendental el dano que
hace imposible esperar hasta la siguiente eleccién. En tltimas, su apuesta es sistemdtica:

«Basados en el texto constitucional, su estructura e historia, estos principios arrojan una defini-
cién aceptable de lo que son los actos que ameritan juzgamiento».

1.3. LOS DETRACTORES Y DEFENSORES DEL PRESIDENTE TRUMP: LA
TRADUCCION PARTIDISTA DEL DEBATE TECNICO HERMENEUTICO

En esta seccién, y a manera de ejemplo, presentaré los argumentos principales de quie-
nes consideran que el presidente Trump debe ser acusado por la Cdmara de Representantes
y juzgado por el Senado, asi como los de quienes consideran que juzgarlo serfa un error,
postura que denomino «visién pragmdtica». No incluyo un andlisis de sus defensores en el
partido republicano, pues su argumento es muy simple: hasta el momento, el presidente no
ha cometido ningtin «delito u acto grave» que pueda comprobarse y que pueda ser objeto
de un proceso (Mascaro y Peoples, 2018).

1.3.1. Argumentos a favor de juzgarlo

Un primer tema que ha obsesionado a académicos y politicos en los Estados Unidos
es determinar si las actuaciones de Donald Trump antes de llegar a la presidencia serfan
objeto de juicio. Concretamente: ;qué sucede si su eleccién fue producto de un crimen?
Esta pregunta se refiere a su cooperacion con los rusos para socavar la campafia de Hillary
Clinton y promover su eleccién.

En su libro 7he Case for Impeachment, Allan Lichtman (2017), historiador politico que
ensena en American University, presenta una argumentacién amplia y flexible en defensa
del enjuiciamiento de Donald Trump. El texto incluye la supuesta colaboraciéon con los
rusos durante la campana como un acto de traicién (una de las ofensas claras que justifi-
carfan el inicio del proceso de impeachment). Sin embargo, la Constitucién de los Estados
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Unidos define la traicién de la siguiente manera: «La traicién contra los Estados Unidos
solo consistird en hacer la guerra en su contra o en unirse a sus enemigos, impartiéndoles
ayuda y proteccidn»'?. En otras palabras, tendrfa que haberse presentado en un momento
de guerra contra los rusos para que se cumpliera este requisito’”.

Adicionalmente, el libro incluye una interpretacién fascinante de lo que podria incluir
el término «otros delitos y faltas graves»: mentir, su actitud agresiva contra las mujeres y
toda su politica en relacién con el calentamiento global como un crimen contra la huma-
nidad. Otros académicos'* han propuesto que el eje del caso no serfa la cooperacién con
los rusos, sino la corrupcién, los conflictos de interés y el recibo de pagos por parte de
gobiernos extranjeros.

En su primera entrevista antes de tomar posesién, que fue publicada en 7he New York

Times, Donald Trump (2016) afirmé:

«La ley estd totalmente de mi lado, el presidente no puede tener conflictos de interés [...] Yo
entiendo porque esto es asi, de cierta forma todo lo que hace un presidente podria implicar un
conflicto de interés».

Muchos alegan que esta es una interpretacién equivocada de la ley. Efectivamente,
las empresas de Trump se estdn enriqueciendo de multiples maneras desde que asumié el
cargo de presidente. Las ganancias son enormes. Entre otros muchos beneficios indebidos,
cabe citar la publicidad gratuita que reciben sus clubes privados cada vez que los visita, la
reduccién de los costos de agua para sus campos de golf propiciada por la revocatoria de
una directriz de la Agencia de Proteccién del Medio Ambiente y los ingresos que reciben
sus hoteles cuando en ellos se hospedan funcionarios extranjeros (Feldmand y Weisberg,

2017:7).

Otro argumento a favor del impeachment, aunque mis dificil de concretar, seria el ata-
que permanente de Trump a instituciones democréticas como los jueces y la prensa. Estas
arremetidas configuran la interpretacién literal sefialada arriba, ya que por medio de estos
actos estd «contradiciendo, socavando y anulando la democracia y el Estado de Derecho y
son acciones que debilitan la libertad e igualdad de los individuos y las capacidades de las
otras ramas del gobierno»'.

Hay tantos ejemplos de su hostilidad hacia los jueces que el Brennan Center for Justice
tiene una pdgina dedicada a este tema significativamente denominada 7 His Own Words:
The Presidents Attacks on the Courts («En sus propias palabras: Los ataques del presidente a
las Cortes») que contiene tuits y discursos sobre este tema. Un par de ejemplos serfan los
siguientes. En primer lugar, llamé «supuesto juez» al magistrado cuya sentencia se opuso a
la prohibicién para personas de algunos paises (predominantemente musulmanes) de viajar
a los Estados Unidos. Por otra parte, describié el sistema judicial como «descompuesto e
injusto» cuando un juez se opuso a la finalizacién del programa para legalizar hijos de in-
migrantes ilegales llamado DACA (Brennan Center for Justice, 2017).

En la misma linea, Trump ha declarado que la prensa es la «enemiga del pueblo» (Fox
Business, 2018), que los periodistas son deshonestos'® y que la libertad de expresién es



desagradable (7he Guardian, 2017). Estos ataques han generado mds de 300 editoriales en
periédicos de los Estados Unidos en defensa de los valores de la prensa libre (BBC, 2018).

La lectura mds radical de las posibilidades de impeachment 1a encarna un ala del partido
demdcrata encabezada por Maxine Waters. Waters es una representante demdcrata por
California que ha sostenido que el Congreso es la tinica institucién autorizada para definir
en qué consisten las ofensas objeto de enjuiciamiento:

«De lo que se trata el impeachment es lo que defina el Congreso. Ninguna ley dictamina lo que es.
La Constitucién dice “otros delitos y actos graves”y nosotros definimos eso» (Schwartz, 2017).

En dltimas, Waters afirma que, en este tema, la separacién entre Derecho y politica es
artificial. Aunque muchos miembros de su partido la han criticado por su radicalismo, para
nadie es un secreto que, si los demdcratas tuvieran la mayoria en la Cdmara de Represen-
tantes, el impeachment seria una posibilidad real.

1.3.2. Perspectiva pragmatica

Muchos otros académicos y miembros del partido demdcrata consideran que adelantar
el proceso traerd consecuencias inesperadas; ademds de ser la manera mds antidemocrética
de enfrentarse a un lider elegido popularmente, convertird a Trump en un héroe.

Tribe y Matz argumentan que el disefio constitucional estd lejos de ser una ciencia
exacta y que muchas veces los resultados de un arreglo institucional pueden ser contrarios
a lo esperado:

«El disefio constitucional es mas arte que ciencia y sus implicaciones no se pueden predecir

ficilmente [...] La dindmica de poder en el sistema federal es fluida, controversial y cambiante.

Las reglas establecidas para restringir pueden empoderar, herir o alterar sin rumbo toda la estruc-

tura gubernamental. Las palabras pueden describir un sistema de gobierno, pero la operacién del

mismo (especialmente con el paso del tiempo) puede sorprender hasta al més cauteloso de los
profetas» (Tribe y Matz, 2018: 15).

Estos autores reiteran una y otra vez que la cldusula del impeachment debe ser utilizada
en los casos més extremos, cuando sea previsible que pueda producirse una catdstrofe inmi-
nente a consecuencia de los abusos de poder por parte del presidente. Advierten, ademds,
que, por desagradable que nos parezca un lider, separarlo del cargo a través de este medio

debe ser la tltima opcién'”.

Mis adelante alegan que el temor a ser juzgado puede destruir a una persona por fuerte
que esta sea. El problema no es que no se le deba juzgar porque se verd afectado perso-
nalmente; el problema es que distrae y debilita al lider del pais mds poderoso del mundo
(Tribe y Matz, 2018: 102).

Adicionalmente, ambos autores argumentan que el impeachment es muy riesgoso para
el arreglo institucional —el sistema de frenos y contrapesos—, pues confiere un poder ex-
cesivo al Congreso y podria transformar el sistema presidencialista norteamericano en un
sistema parlamentarista (Tribe y Matz, 2018: 102).
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2. DOS ANTECEDENTES DEL SIGLO XX:
RICHARD NIXON Y BILL CLINTON

La Cdmara de Representantes tomé la decisién de juzgar al presidente Bill Clinton,
pero el Senado finalmente no lo condend. Richard Nixon renuncié antes de ser juzgado,
pues habia asumido que el enjuiciamiento era inevitable.

Estos dos antecedentes son importantes porque muestran de una parte que la vota-
cién en el Congreso se divide, casi exactamente, de acuerdo con las diferencias partidistas.
Por otra parte, demuestran que los hechos reprochables que resultaron de la investigacion
contra Nixon son mds numerosos y mas claros en términos legales. Lo que es un hecho es
que lo que acabé definiendo la suerte de estos expresidentes no fueron las herramientas de
interpretacion.

2.1. RICHARD NIXON

Richard Nixon pertenecia al Partido Republicano. Su ideologfa, sin embargo, no era
excesivamente conservadora en los 4dmbitos econdémico y social. De hecho, muchas de sus
iniciativas fueron abiertamente progresistas. Por ejemplo, cred la Agencia de Proteccion
del Medio Ambiente, promovié la idea de la autodeterminacién de los pueblos indigenas
de Estados Unidos, firmé leyes que prohibieron la discriminacién sexual en la educacién
superior y viajé a la China para mejorar las relaciones bilaterales entre EE. UU. y el pais
asidtico.

Los hechos que dieron lugar a la investigacién son bastante conocidos. En 1972 se
descubrié que habfan sido robados documentos en el Comité Nacional del Partido Demé-
crata de los Estados Unidos y que se habfan colocado micréfonos para grabar las conver-
saciones en esta sede. La investigacién determiné que los delincuentes que habian robado
los documentos y colocado los micréfonos tenian una relaciéon directa con el presidente
Nixon. Aunque inicialmente no fue posible acreditar que el Gobierno habia autorizado la
comisién de estos ilicitos, si pudo establecerse que habia intentado pagar sobornos a los
delincuentes y que la Casa Blanca habia presionado a la CIA para que suavizara la investi-
gacién que estaba llevando a cabo el FBI'®.

En principio, no era claro que, por si solo, el pago de sobornos cumpliera con las
exigencias de «otros delitos y actos graves». Sin embargo, una vez comenzé la indagacion
afloraron muchos otros actos reprochables, entre ellos mentir a los investigadores oficiales,
ocultar o retener informacién relevante para los entes investigadores, aprobar, condonar o
aconsejar a testigos para que brindaran falsos testimonios, intervenir —o intentar inter-
venir— en las investigaciones del Departamento de Justicia, el FBI y la oficina del fiscal
especializado asi como en las de los Comités del Congreso, aprobar, condonar o aceptar el
pago de sobornos, emitir declaraciones publicas falsas, dirigir entidades a su cargo como
la Agencia de Recaudacién de Impuestos (Internal Revenue Service) o el FBI para que in-
vestigaran y acusaran ciudadanos ilegalmente y autorizar la creacion de un ente secreto,
financiado con recursos publicos, encargado del espionaje (Sunstein, 2017: 74-94).



Tras un largo proceso, el Comité Judicial de la Cdmara de Representantes aprobé tres
articulos que en términos generales acusaban al presidente Nixon de obstruccién a la Jus-
ticia y abusos de poder'®.

2.2. BILL CLINTON

El caso de Bill Clinton es un poco menos controvertido. Empezé con una investigacién
relativa a las inversiones en finca raiz hechas por Bill y Hillary Clinton en 1994 que habian
fracasado. La investigacién fue adelantada por Kenneth Starr, fiscal especial cuyo mandato
se extendid en el tiempo e incluyé progresivamente multiples temas. Como parte de sus
investigaciones, Starr investigd la relacién de Bill Clinton con una becaria que trabajaba en
la Casa Blanca, Monica Lewinsky. La indagacién sobre esta cuestion terminaba con la si-
guiente frase de Starr: «Existe informacién suficiente y confiable que el presidente Clinton
cometi6 actos que pueden llevar a un impeachment» (Kenneth Starr, citado por Sunstein,
2017: 101). Starr construy6 su caso alrededor de dos hechos. El primero, que Clinton
habia rendido falso testimonio; el segundo, que habia adelantado maniobras para obstruir
la accién de la Justicia.

La acusacion llegé hasta la plenaria de la Cdmara de Representantes, que aprobd
elevar la acusacién ante el Senado. Como era de esperar, la mayoria de los que votaron
a favor de enjuiciar al presidente eran republicanos y la mayoria de quienes votaron en
contra eran demdcratas. En el Senado se consideré que no era culpable en ninguna de
las dos actuaciones (por falso testimonio y por obstruccién a la Justicia) (Sunstein, 2017:

103).

La conducta es reprochable, sin lugar a dudas. Monica Lewinsky se refirié a lo su-
cedido durante la presidencia de Clinton en un articulo que publicé en Vanity Fair en
marzo de 2018. Aunque siempre ha sostenido que hubo consentimiento de su parte, en
el articulo hace una reflexién sobre la diferencia de poder entre los dos protagonistas del
episodio:

«A mis 44 afios, estoy empezando (solo empezando) a considerar las implicaciones que tenia la

diferencia abismal de poder entre el presidente y una pasante en la Casa Blanca. Estoy empezan-

do a pensar que, en esas circunstancias, haber dado o no consentimiento es irrelevante [...] El era

mi jefe, era el hombre mds poderoso del planeta. Era 27 afios mayor que yo, con mds experiencia

para tomar una decisién diferente. Estaba en el punto mas alto de su carrera, yo recién graduada

de la universidad en mi primer trabajo» (Lewinsky, 2018).

Desde una perspectiva feminista, habria mucho que censurar a la actuacién de Bill
Clinton. Aproveché que tenia mas poder para obtener el consentimiento, prevalimiento
que, en efecto, podria interpretarse como acoso sexual. Por otra parte, una vez se desen-
cadend la investigacion, Clinton dispuso de todos los recursos posibles para defenderse,
mientras que Lewinsky sufri6 el grueso de los costos en términos de prestigio y acceso al
mercado laboral. A pesar de que el episodio es un evento que evidencia las diferencias de
poder entre los hombres y las mujeres, afirmar que lo ocurrido ponia en riesgo el Estado
de Derecho es excesivo.
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Si se analizan las diferentes interpretaciones de los articulos constitucionales que defi-
nen el impeachment, el caso es muy dificil de sostener. Aun aceptando que Clinton incurrié
en falso testimonio y que sus actos lograron obstruir la accién de la Justicia, no resulta
posible afirmar que su actuacién estuvo encaminada a poner en peligro la democracia y el
Estado de derecho en los Estados Unidos.

Es fascinante constatar, ademds, que algunos senadores que fueron implacables con
Clinton ahora tienen una opinién mucho mas flexible sobre las condiciones para juzgar.
Entre ellos el senador Lindsay Graham, que ha afirmado que, en el caso de Trump, todavia
es muy pronto para saber si se han cumplido las condiciones constitucionales. Sin embar-
go, en 1999 Graham afirmé: «No es necesario haber sido condenado por un crimen para
perder el cargo en esta Republica constitucional si el Senado determina que su conducta
como un servidor publico estd claramente alejada de sus funciones oficiales». Lo mismo
se aplica para los promotores del impeachment. La antes citada representante demdcrata
Maxine Waters sostuvo en 1998 que el proceso contra Clinton era equivalente a un «golpe
de estado republicano» (Rieger, 2018).

En conclusién, la comparacién entre los casos Nixon y Clinton demuestra que, més alld
de las propuestas originalistas o pragmaticas, lo que define la posibilidad de ser juzgado o
no tiene mucho que ver con la politica. No con el clima politico o con las mayorias parti-
distas, sino con la ideologfa predominante en un momento especifico. Vedmoslo.

3. OTRA LECTURA DEL IMPEACHMENT: UNA PROPUESTA
DESDE LOS ESTUDIOS CRITICOS DEL DERECHO

En esta seccién se propondrd un andlisis inspirado en las tesis de los Estudios Criticos
del Derecho. Uno de los aportes fundamentales de esta corriente consiste en que ha sido
capaz de mostrar las luchas ideoldgicas que enmarcan el Derecho. Su andlisis del marco
politico en el que habitan las leyes permite cuestionar la promesa de que, si se utilizan las
herramientas interpretativas adecuadas, se llegard a la mejor solucién posible en términos
morales, de arreglo institucional o de proteccion del Estado de Derecho. Por otra parte, el
énfasis en el componente ideoldgico de las decisiones demuestra que los operadores juridi-
cos optan por una solucién que no es necesariamente natural, neutral o necesaria.

En una descripcién de los temas fundamentales de los Estudios Criticos del Derecho,
Duncan Kennedy explica estas dos ideas en los siguientes términos:

«Algunos temas fundamentales son los siguientes:

Primero, un fuerte énfasis en las lagunas, conflictos y ambigtiedades en el ordenamiento juridico
positivo. Elementos que hacen inevitable la libertad de la interpretacién extensiva. Asi que afir-
maria que se produce una radicalizacién de ideas tanto europeas como norteamericanas acerca de
la inevitabilidad de las lagunas y conflictos, insistiendo en que existe mucha mas indeterminacién
en el ordenamiento juridico positivo de lo que reconoce la corriente dominante de pensadores

del Derecho.



Una tercera idea importante es que los jueces y profesores de Derecho involucrados en la in-
terpretacién juridica tienen la tendencia, primero, a encubrir o negar el grado de eleccién que
existe en su prictica interpretativa y, segundo, a ignorar o negar las consecuencias distributivas
o politicas de la eleccién entre las posibles interpretaciones. La prictica de los juristas, ya sean
jueces o también académicos produce un discurso de necesidad. Esto significa que el intérprete
presenta su posicién como necesaria dentro del contexto de las ciencias juridicas, o quizds si fuera
un modernista osado, dentro del contexto del policy analysis. Esto involucra una negacién tanto
del grado de eleccién como del significado politico de la eleccidn. Asi, el discurso juridico no
es transparente, es en realidad un discurso de eleccién e intencién politica presentado como un
discurso de necesidad interpretativa» (Kennedy, 2004).

Los académicos citados en el presente articulo, entre ellos Tribe y Matz, Sunstein y
Feldman, presentan un conjunto de herramientas hermenéuticas que en su opinién permi-
ten, usando las palabras de Sunstein (2017: 170-175), «mantener la Republica».

Una narracién alternativa serfa la siguiente. La razén por la cual Trump probablemente
seguird en el poder es que representa la defensa de un nuevo estilo de neoliberalismo y ha
sido capaz de traducir los valores culturales prevalentes de la derecha radical de los Estados
Unidos. Estos dos factores cristalizan en la vision liberal cldsica del Derecho, que incluye
una estricta separacion de poderes, la proteccion de la propiedad privada a toda costa, el
mercado como el mejor distribuidor de recursos, la intervencién del Estado encaminada a
proteger el capital y la disminucién de impuestos para los empresarios.

Desde el punto de vista econdmico, las politicas de Trump representan, de hecho, una
visién ajustada del neoliberalismo: ha bajado los impuestos que pagan los més ricos, inclu-
yendo los que pagan las compaiias; ha eliminado regulaciones ambientales; y ha adelan-
tado una gran disminucién en el gasto puablico dirigida a la politica social especificamente
en temas como educacién, salud, medio ambiente y subsidios por desempleo (Cozzolino,
2018: 61-67).

Junto con la economia politica, una narracién complementaria requerirfa enfatizar lo
que representa Trump desde el punto de vista cultural. En efecto, muchos académicos y pe-
riodistas han propuesto que su eleccién —y el hecho de que sea tan popular— refleja la lu-
cha por el significado de lo que es ser un ciudadano de los Estados Unidos. Para la derecha
radical, se ha perdido la esencia y el ideal representados por el hombre blanco protestante.
Esta tesis se ha plasmado claramente en las politicas anti-inmigracién y discriminatorias
de su Gobierno. Una lista sucinta de la visién nacionalista y conservadora de Trump com-
prenderia los siguientes extremos: la imposicion de enormes restricciones para ciudadanos
de Irdn, Libia, Siria, Somalia, Yemen, Corea del Norte y Venezuela de viajar a los Estados
Unidos; su descripcién de mejicanos y centroamericanos como delincuentes y violadores;
su iniciativa de promover la construccién de un muro en la frontera entre Estados Unidos
y M¢jico; su cruel orden de separar a los ninos de sus padres cuando entran ilegalmente al
pais y su afin permanente por inflar las cifras de delincuencia entre la poblacién negra y
latina. Todas estas medidas forman parte de una cosmovisién xenéfoba que considera que
la raza blanca debe controlar no solo la esfera publica, sino también la economia de los

Estados Unidos.
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En estas condiciones, la interpretacién de lo que es el impeachment serd la més restric-
tiva posible no solo por el contenido econdémico de sus politicas, sino también porque se
intentard proteger la estricta separacién de poderes, la centralidad de la propiedad privada
y el funcionamiento del mercado. En tltimas, esa previsible interpretacién restrictiva trae
causa del hecho de que Trump encarna el ideal de hombre blanco americano que muchos
quieren ver en la Casa Blanca.

4. CONCLUSION

Si se abre un periddico de los Estados Unidos cualquier dia de la semana, es posible
encontrar una nueva razon para engrosar la frase «otros delitos o faltas graves». Por ejem-
plo, tan solo en la Gltima semana de octubre de 2018 acaecieron los siguientes eventos.
Un grupo de abogados presenté un caso ante un juez en Manhattan en el que acusaba
a Trump, su empresa y tres de sus hijos de persuadir a personas pobres para invertir en
negocios fraudulentos; el presidente ordené el envio de tropas a la frontera con México
para evitar la entrada de una caravana de centroamericanos que trataban de escapar de la
violencia y la pobreza que caracteriza esa regién; Trump anunci6 que, mediante un decreto
administrativo, eliminaria la garantia constitucional que establece que cualquiera nacido
en los Estados Unidos es un ciudadano de este pais.

Después de analizar las diferentes interpretaciones del impeachment y de contrastarlas
con la avalancha de posibles delitos cometidos por Trump, pueden extraerse varias conclu-
siones. En primer lugar, muchos ejemplos presentados en este articulo demuestran que, en
todas sus actuaciones, el actual presidente ha demostrado que su lectura (y la de sus abo-
gados asesores) de la Constitucién y de la ley coloca al primer mandatario de los Estados
Unidos por encima de las mismas. Por otra parte, su politica econémica, encaminada a
proteger el capitalismo frente cualquier tipo de restriccion regulatoria o impositiva, no solo
fortalece radicalmente a los mas ricos de los Estados Unidos, sino que le beneficia a él y sus
empresas de manera particular. Adicionalmente, su proyecto racial nacionalista desconoce
claramente la diversidad cultural que caracteriza la nacién americana en el siglo XXI. En
tltimas, una lectura originalista concluiria que la interpretacién del sistema presidencialis-
ta es muy cercana al régimen absolutista, su politica econémica privilegia una especie de
monarquia y su vision de la supremacia del hombre blanco frente a los migrantes se opone
al mito fundacional de los Estados Unidos.

Una lectura inspirada por los Estudios Criticos del Derecho concluiria que, indepen-
dientemente de la escuela interpretativa, el asunto refleja una batalla por la economia poli-
tica global y local y por definir la esencia de ser un ciudadano estadounidense.

NOTAS

1. Este articulo trata de argumentar que, a pesar de su popularidad del 93% en la base republicana, estos
no son los que salen a votar en masa.



2. Esta seccién es un resumen de Tribe y Matz (2018: 109-150).

3. En el caso de Bill Clinton, por ejemplo, la Cdmara seleccioné 13 fiscales, todos del Partido Republi-
cano. Vid. Tribe y Matz (Ibidem: 130).

4. Traduccién de la Constitucién de los Estados Unidos. Disponible en: <https://www.archives.gov/
espanol/constitucion>.
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5. Para un andlisis interesante del originalismo, vid. Hill (2013).

6. Reemplazo aqui la palabra grave, que se encuentra en la traduccién oficial, por la palabra a/za, que
corresponde al razonamiento propuesto por Feldmand.

TEORDER|

7. El magistrado de la Corte Suprema de los Estados Unidos, Stephen Bryer es un defensor de esta escuela
de interpretacién. Para mds informacién, vid. Bryer (2005).

8. Felix Frankfurter defendia la idea de estudiar cuidadosamente cémo la tradicién se va transformando
con el tiempo. Para mds detalle, vid. Sunstein (2017: 73).

9. Para mis detalle, vid. Sunstein (Thidem: 73).
10. Vid., por ejemplo, Dworkin (1997).
11. Cursiva en el texto original.

12. Constitucién de los Estados Unidos, art. III, Seccién 3, traduccidn oficial disponible en: <https://
www.archives.gov/espanol/constitucions.

13. Para un andlisis algo mds detallado sobre este tema, vid. Feldman y Weisberg (2017).
14. Entre ellos Feldman y en el articulo citado arriba.
15. Vid. Feldman y Weisberg (2017).

16. Como en el caso de los ataques a los jueces, existe una pdgina dedicada a documentar estos abusos,
promovida por la organizacién Pen. Disponible en: <https://pen.org/trump-timeline/>.

17. «Puesto de una manera simple, el juzgamiento debe ser el tltimo recurso para evitar una catdstrofe en
manos del presidente. Este poder, estd disefiado para momentos cuando la nacién enfrenta peligros claros
y el arreglo institucional no ofrece alternativa alguna» (Tribe y Matz, 2018: 23).

18. Este recuento se basa en la obra de Sunstein (2017: 88), que presenta un resumen fascinante de este
episodio.

19. Para conocer el contenido especifico de los articulos, vid. «Articles of Impeachment» en Watergate.
info. Disponible en: <http://watergate.info/impeachment/articles-of-impeachment>.
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LOS JUICIOS POLITICOS EN AMERICA LATINA:
REFLEXIONES SOBRE EL CASO COLOMBIANO

IMPEACHMENTS IN LATIN AMERICA: REFLECTIONS ON THE COLOMBIAN CASE

Jorge Eduardo Londonio Ulloa
Senador de la Republica de Colombia

RESUMEN

Los juicios politicos se encuentran vinculados a la esencia de la democracia en cuanto sirven de
medio para la vigencia de los principios republicanos de igualdad ante la ley y responsabilidad
de los gobernantes.

Los paises de América Latina cuentan con la posibilidad formal de reclamar la responsabilidad
politica, incluso desde sus primeras piezas constitucionales, pero existen limitaciones practicas
de diseno y operatividad que dificultan su efectividad, como en el caso de Colombia.
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Juicio politico, frenos y contrapesos, legitimidad, buen gobierno.

ABSTRACT

Impeachment is linked to the essence of democracy as it serves as a mean for the application of
the republican principles of equality before the law and the responsibility of the rulers.

The countries of Latin America have the formal possibility of claiming political responsibility,
even from their first constitutional pieces, but there are practical limitations of design and ope-
ration that hinder their effectiveness, as in the case of Colombia.
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1. LOS JUICIOS POLITICOS Y LA DEMOCRACIA

La Carta Democritica Interamericana (2001) establece como principio fundamental
de las democracias «[...] la subordinacién constitucional de todas las instituciones del
Estado a la autoridad civil legalmente constituida y el respeto al Estado de Derecho de
todas las entidades y sectores de la sociedad». Este es el punto desde el cual se originan los
procedimientos y mecanismos de control y remedio de las desviaciones que pongan en
riesgo la existencia, el mantenimiento y el fortalecimiento de las instituciones constitucio-
nales orientadas a la garantia y efectividad de los derechos, libertades y deberes, en las que
descansa su legitimidad.

Bajo esta premisa, no causa ninguna extrafieza que existan mecanismos de control que
permitan reclamar y hacer efectiva la responsabilidad no solo judicial, sino también poli-
tica del gobierno y de las altas autoridades del Estado. Lo que deberia llamar la atencién
es que tales mecanismos de responsabilidad no se empleen en toda su dimensién a pesar
de la evidente existencia de situaciones inaceptables que dan cuenta de la infraccién de la
constitucién y la ley, bien por accién o por omision. Entre esas situaciones inaceptables,
siguiendo el texto del Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno (2009), encontramos:
«1. Un gobierno que ampare y facilite la corrupcién. 2. Un gobierno que dificulte el es-
crutinio publico sobre su toma de decisiones. 3. Un gobierno que no tome en cuenta las
necesidades de sus ciudadanos. 4. Un gobierno irresponsable y que no rinda cuentas». Si
ello en realidad resultara inaceptable —es decir, injustificable, inexcusable e inadmisible—,
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la reclamacién de responsabilidad politica serfa la obvia consecuencia del incumplimiento
de las promesas democrdticas, aunque, claro estd, dificilmente la realidad se acompasa con
el deber ser, y ello en mayor grado en los paises de América Latina, en los que se reflejan los
malestares de las democracias: el hecho de poseer instituciones democriticas no significa
necesariamente que exista un buen gobierno (Fukuyama, 2016: 27-28).

Al respecto, cabe destacar que, de acuerdo con los resultados del Indice de Democra-
cia del afio 2017 de la Unidad de Inteligencia de 7he Economist en el que se evaltan los
componentes de proceso electoral y pluralismo, funcionamiento del gobierno, participa-
cién politica, cultura politica y derechos civiles, los paises de América Latina y las Antillas
presentan una calificacién en promedio de 6,26, lo cual los sitia en la categoria de demo-
cracias imperfectas, con las excepciones, por un lado, de Uruguay, con un resultado de 8,12
en la categoria de democracia plena y, por otro, de Venezuela, con 3,87 catalogada en la
antipoda como régimen autoritario; pasando por los regimenes hibridos, con instituciones
y procedimientos en ocasiones democrdticos y a veces autoritarios, de Guatemala, Hon-
duras, Bolivia, Nicaragua y Haiti, valorados entre 5,86 y 4,03. En términos de realidades,
instituciones menos sélidas se vinculan con menos acceso a derechos y, consiguientemente,
menor calidad de vida.

En la légica de la teoria de los frenos y contrapesos, la reclamacién de responsabilidad
politica por la via del juicio politico deberia ser inversamente proporcional a la efectividad
y legitimidad del gobierno valorada de acuerdo con el criterio del cumplimiento de los
fines de la organizacién politica, de modo que, ante gobiernos menos efectivos y legiti-
mos, mayor ocurrencia y justificacién de juicios politicos. Sin embargo, no es tan sencillo,
como una regla de tres, que pueda deponerse un gobierno sin valorar condiciones como
la variable de las mayorias parlamentarias o las situaciones de conveniencia en términos
del mal menor entre el cese del jefe del ejecutivo para el mantenimiento y la aplicacién de
la constitucién o el dafio que podria causar a la estabilidad institucional de un Estado la
reorganizacién y recomposicion de las fuerzas politicas llegado el escenario del retiro del
jefe del ejecutivo, asi como las implicaciones econémicas, de seguridad ciudadana y las
repercusiones en el plano internacional.

Ello plantea reflexiones sobre la figura del juicio politico y su razdén de ser, pues si el
principio de responsabilidad y el mantenimiento de la constitucién han sido concebidos
como medios para la preservacién de la salud del Estado, en ocasiones puede considerarse
que no hacer uso efectivo del juicio de reclamacion de responsabilidad politica es la mejor
manera de garantizar la estabilidad institucional. No obstante, también debe decirse que
las razones por las cuales no prosperan tales juicios politicos pueden evidenciar, a la vez,
enfermedades del Estado que impiden la eficacia del control bajo la premisa del flexible
argumento de la gobernabilidad o la simple vulgaridad de la corrupcién (Vélez, 2000),
dando lugar a la invalidacién de la relacién inversa entre inefectividad e ilegitimidad del
gobierno frente a la efectividad del juicio politico, lo cual supera los disefios normativos y
se relaciona, més bien, con la cultura politica.

De suyo, los juicios politicos enfrentan similares reparos a los que se han formulado a
la antecesora y andloga figura del impeachment en el Derecho anglosajon (Berger, 1974: 5),



con las tensiones propias de los paises de América Latina que la han incorporado (Pérez-
Lifdn, 2007). Por ejemplo: ;si es un juicio politico, los hechos que le sirven de motivo son
solamente los catalogados como delitos? ;Si existen delitos de por medio, el asunto deberia
ser sustanciado en sede judicial —con la garantia de la presuncién de inocencia— en vez de
ser resuelto por el congreso? ;No es una contradictio in adjecto hablar de un juicio politico
frente a una cuestion que se resuelve conforme a la conveniencia y no como asunto reglado
en términos de precepto y sancidn y sin ninguna garantia de imparcialidad? ;Si el ¢jecutivo
y el legislativo tienen la misma legitimidad de origen, cémo puede el segundo enjuiciar
politicamente al primero y removerlo?

Veremos cdmo en los textos constitucionales de algunos paises de América Latina estd
previsto el juicio politico, cémo se abordan los problemas anteriormente expresados y, a
partir de este andlisis, indentificaremos semejanzas y diferencias para luego abordar especi-
ficamente el caso colombiano.

2. ¢IMPEACHMENT O JUICIO POLITICO EN AMERICA LATINA?

Consideramos impropio hablar de impeachment en América Latina, no tanto por el
rechazo de un extranjerismo idiomdtico cuanto por el desencaje constitucional de esta
figura anglosajona en nuestros actuales sistemas de gobierno, que no son parlamentarios y
tampoco coinciden del todo en su disefio y procedimientos con el sistema presidencial de
Estados Unidos; por ello, los juicios politicos en América Latina han adquirido unos visos
propios que hoy permiten diferenciarlos de la figura matriz.

Si bien la responsabilidad de los encargados del gobierno ante los ciudadanos y el so-
metimiento a su control data desde la Antigiiedad, como se aprecia en las cldsicas referen-
cias ateniense y romana (Sabine, °1937), el impeachment es una construccion del Derecho
inglés cuyos antecedentes se remontan a 1376, ano en el que la Cdmara de los Comunes
dispuso el arresto de Lord William Latimer por la defraudacién del tesoro ptiblico en nego-
cios particulares hasta tanto satisficiera al rey Eduardo III, llegando desde tales tiempos a la
Constitucién de los Estados Unidos, como lo reseié Alexander Hamilton en E/ Federalista

(Nichols, 2006: 24-26).

El constitucionalismo latinoamericano estuvo influenciado por la Constituciéon de
los Estados Unidos de América de 1787 desde sus primeros textos constitucionales (Piza,
1989), especialmente en lo referente a la separacién de poderes, los érganos de gobierno y
las declaraciones de derechos y, en menor medida —o, mds bien de manera pendular—,
en la divisién del territorio (Jaeger-Fine, 2017). De manera que las relaciones entre el
ejecutivo y el legislativo, con sus consiguientes controles reciprocos, son trazables hasta el
constitucionalismo norteamericano, aunque en 200 anos de historia constitucional repu-
blicana y con las reformas constitucionales mds o menos frecuentes en América Latina, que
suman mds de 227 en 19 paises (Carpizo, 2009: 62) —por e¢jemplo, se cuentan 9 consti-
tuciones en el caso colombiano entre 1821 y 1991, sin mencionar los actos de reforma en
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los periodos de vigencia de cada una de ellas—, han marcado distancia con el impeachment
estadounidense, que se encuentra formulado en la Constitucidn en los siguientes términos:

ARTICULO UNO
Tercera Seccién [...]

6. El Senado poseerd derecho exclusivo de juzgar sobre todas las acusaciones por responsabili-
dades oficiales. Cuando se retina con este objeto, sus miembros deberdn prestar un juramento o
protesta. Cuando se juzgue al presidente de los Estados Unidos deberd presidir el del Tribunal
Supremo. Y a ninguna persona se le condenard si no concurre el voto de dos tercios de los miem-
bros presentes.
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7. En los casos de responsabilidades oficiales, el alcance de la sentencia no ird mds alld de la
destitucién del cargo y la inhabilitacién para ocupar y disfrutar cualquier empleo honorifico, de
confianza o remunerado, de los Estados Unidos; pero el individuo condenado quedard sujeto, no
obstante, a que se le acuse, enjuicie, juzgue y castigue con arreglo a Derecho.

ARTICULO DOS
Cuarta Seccién

El presidente, el vicepresidente y todos los funcionarios civiles de los Estados Unidos serdn se-
parados de sus puestos al ser acusados y declarados culpables de traicién, cohecho u otros delitos
y faltas graves.

El juicio politico en las constituciones de América Latina

Los textos constitucionales de los paises de América Latina que seguidamente se pre-
sentan, atribuyen al érgano legislativo la facultad de realizar juicios politicos contra digna-
tarios del alto gobierno:

Estado | Texto Constitucional

Argentina | Art. 59. Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusados por la Céma-
ra de Diputados, debiendo sus miembros prestar juramento para este acto. Cuando el
acusado sea el presidente de la Nacidn, el Senado serd presidido por el presidente de la
Corte Suprema. Ninguno serd declarado culpable sino a mayorifa de los dos tercios de los
miembros presentes.

Art. 60. Su fallo no tendrd més efecto que destituir al acusado, y aun declararle incapaz
de ocupar ningtin empleo de honor, de confianza o a sueldo en la Nacién. Pero la parte
condenada quedard, no obstante, sujeta a acusacidn, juicio y castigo conforme a las leyes
ante los tribunales ordinarios.

Brasil Art. 51. Compete privativamente a la Cdmara de los Diputados:

I. Autorizar, por dos tercios de sus miembros, la instauracién de un proceso contra el
presidente y el vicepresidente de la Republica y los ministros de Estado;

II. Proceder a la toma de cuentas del presidente de la Republica, cuando no sean presen-
tadas al Congreso Nacional dentro de los sesenta dias después de la apertura de la sesién
legislativa;

[...].




Estado |

Brasil
(cont.)

Texto Constitucional

Art. 52. Compete privativamente al Senado Federal:

I. Procesar y juzgar al presidente y al vicepresidente de la Republica en los crimenes de
responsabilidad, asi como a los ministros de Estado y los comandantes de la Marina,
del Ejército y de la Aerondutica en los crimenes de la misma naturaleza afines con
aquellos;

II. Procesar y juzgar a los ministros del Supremo Tribunal Federal, los miembros del
Consejo Nacional de Justicia y del Consejo Nacional del Ministerio Publico, el pro-
curador general de la Republica y el abogado general de la Unién en los crimenes de
responsabilidad;

[...]

Art. 85. Constituyen delitos de responsabilidad los actos del presidente de la Reptblica
que atenten contra la Constitucién Federal y, especialmente contra: 1. La existencia de
la Unidn; 2. El libre ejercicio del Poder Legislativo, del Poder Judicial, del Ministerio
Pablico y de los Poderes constitucionales de las unidades de la Federacién; 3. El ejercicio
de los derechos politicos, individuales y sociales; 4. La seguridad interna del Pais; 5. La
probidad en la Administracién; 6. La ley presupuestaria; 7. El cumplimiento de las leyes
y de las decisiones judiciales.

Pérrafo tnico. Esos delitos serdn definidos en ley especial, que establecerd las normas de
proceso y enjuiciamiento.

Art. 86. Admitida la acusacién contra el presidente de la Republica por dos tercios de
la Cdmara de los Diputados, serd sometido a juicio ante el Supremo Tribunal Federal,
en las infracciones penales comunes, o ante el Senado Federal en los casos de respon-
sabilidad.

lo. El presidente quedard suspendido en sus funciones: 1. En las infracciones penales
comunes, una vez recibida la denuncia o la querella por el Supremo Tribunal Federal; 2.
en los delitos de responsabilidad después del procesamiento por el Senado Federal.

20. Si, transcurrido el plazo de ciento ochenta dias, no estuviese concluido el juicio,
cesard la suspension del presidente, sin perjuicio del regular proseguimiento del proceso.
30. Entretanto no se dicte sentencia condenatoria, en las infracciones comunes, el presi-
dente de la Republica no estard sujeto a prision.

4o. El presidente de la Republica, durante la vigencia de su mandato, no podra ser res-
ponsabilizado por actos extrafos al ejercicio de sus funciones.

Chile

Articulo 48. Son atribuciones exclusivas de la Cdmara de Diputados:

1) Fiscalizar los actos del Gobierno. Para ejercer esta atribucién la Cdmara puede, con el
voto de la mayoria de los diputados presentes, adoptar acuerdos o sugerir observaciones
que se transmitirdn por escrito al presidente de la Republica, debiendo el Gobierno dar
respuesta, por medio del ministro de Estado que corresponda, dentro de treinta dias. En
ningun caso, dichos acuerdos u observaciones afectardn la responsabilidad politica de
los ministros y la obligacién del Gobierno se entenderd cumplida por el solo hecho de
entregar su respuesta.

Cualquier diputado podrd solicitar determinados antecedentes al Gobierno siempre que
su proposicién cuente con el voto favorable de un tercio de los miembros presentes de
la Cémara, y

2) Declarar si han o no lugar las acusaciones que no menos de diez ni mds de veinte de
sus miembros formulen en contra de las siguientes personas:
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Estado |
Chile

(cont.)

Texto Constitucional

a) Del presidente de la Republica, por actos de su administracién que hayan compro-
metido gravemente el honor o la seguridad de la Nacidn, o infringido abiertamente la
Constitucién o las leyes. Esta acusacién podrd interponerse mientras el presidente esté en
funciones y en los seis meses siguientes a su expiracién en el cargo. Durante este tltimo
tiempo no podr4 ausentarse de la Republica sin acuerdo de la Cdmara;

b) De los ministros de Estado, por haber comprometido gravemente el honor o la seguri-
dad de la Nacidn, por infringir la Constitucién o las leyes o haber dejado estas sin ejecu-
cién, y por los delitos de traicién, concusién, malversacién de fondos publicos y soborno;
¢) De los magistrados de los tribunales superiores de justicia y del contralor general de la
Reptiblica, por notable abandono de sus deberes;

d) De los generales o almirantes de las instituciones pertenecientes a las Fuerzas de la
Defensa Nacional, por haber comprometido gravemente el honor o la seguridad de la
Nacién, y

¢) De los intendentes y gobernadores, por infraccién de la Constitucién y por los delitos
de traicidn, sedicién, malversacién de fondos publicos y concusién.

La acusacién se tramitard en conformidad a la ley orgdnica constitucional relativa al
Congreso.

Las acusaciones referidas en las letras b), c), d) y e) podrdn interponerse mientras el
afectado esté en funciones o en los tres meses siguientes a la expiracién en su cargo. Inter-
puesta la acusacidn, el afectado no podrd ausentarse del pais sin permiso de la Cdmara y
no podra hacerlo en caso alguno si la acusacién ya estuviere aprobada por ella.

Para declarar que ha lugar la acusacién en contra del presidente de la Republica se nece-
sitard el voto de la mayoria de los diputados en ejercicio.

En los demds casos se requerird el de la mayoria de los diputados presentes y el acusado
quedard suspendido en sus funciones desde el momento en que la Cdmara declare que ha
lugar la acusacién. La suspension cesard si el Senado desestimare la acusacién o si no se
pronunciare dentro de los treinta dfas siguientes.

Art. 49. Son atribuciones exclusivas del Senado:

1. Conocer de las acusaciones que la Cdmara de Diputados entable con arreglo al articulo
anterior.

El Senado resolverd como jurado y se limitard a declarar si el acusado es o no culpable del
delito, infraccién o abuso de poder que se le imputa.

La declaracién de culpabilidad deberd ser pronunciada por los dos tercios de los senado-
res en ejercicio cuando se trate de una acusacién en contra del presidente de la Republica,
y por la mayoria de los senadores en ejercicio en los demds casos.

Por la declaracién de culpabilidad queda el acusado destituido de su cargo, y no podrd
desempefiar ninguna funcién publica, sea 0 no de eleccién popular, por el término de
cinco afos.

El funcionario declarado culpable serd juzgado de acuerdo a las leyes por el tribunal
competente, tanto para la aplicacion de la pena sefialada al delito, si lo hubiere, cuanto
para hacer efectiva la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados al Estado
0 a particulares.

Colombia

Articulo 174. Corresponde al Senado conocer de las acusaciones que formule la Cdmara
de Representantes contra el presidente de la Republica o quien haga sus veces y contra
los miembros de la Comisién de Aforados, aunque hubieren cesado en el ejercicio de sus
cargos. En este caso, serd competente para conocer los hechos u omisiones ocurridos en
el desempeno de los mismos.




Estado |
Colombia

(cont.)

Texto Constitucional

Articulo 175. En los juicios que se sigan ante el Senado, se observardn estas

reglas:

1. El acusado queda de hecho suspenso de su empleo, siempre que una acusacién sea
publicamente admitida.

2. Si la acusacidn se refiere a delitos cometidos en ejercicio de funciones, o a indignidad
por mala conducta, el Senado no podrd imponer otra pena que la de destitucién del em-
pleo, o la privacién temporal o pérdida absoluta de los derechos politicos; pero al reo se
le seguird juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo constituyen
responsable de infraccién que merezca otra pena.

3. Si la acusacién se refiere a delitos comunes, el Senado se limitard a declarar si hay o no
lugar a seguimiento de causa y, en caso afirmativo, pondrd al acusado a disposicién de la
Corte Suprema.

4. Fl Senado podrd cometer la instruccién de los procesos a una diputacién de su seno,
reservdndose el juicio y la sentencia definitiva, que serd pronunciada en sesién publica,
por los dos tercios, al menos, de los votos de los senadores presentes.

Ecuador

Art. 129. La Asamblea Nacional podrd proceder al enjuiciamiento politico de la presi-
denta o presidente, o de la vicepresidenta o vicepresidente de la Republica, a solicitud de
al menos una tercera parte de sus miembros, en los siguientes casos:

1. Por delitos contra la seguridad del Estado.

2. Por delitos de concusién, cohecho, peculado o enriquecimiento ilicito.

3. Por delitos de genocidio, tortura, desaparicién forzada de personas, secuestro u homi-
cidio por razones politicas o de conciencia.

Para iniciar el juicio politico se requerird el dictamen de admisibilidad de la Corte Cons-
titucional, pero no serd necesario el enjuiciamiento penal previo. En un plazo de setenta
y dos horas, concluido el procedimiento establecido en la ley, la Asamblea Nacional re-
solverd motivadamente con base en las pruebas de descargo presentadas por la presidenta
o presidente de la Republica. Para proceder a la censura y destitucién se requerird el voto
favorable de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional. Si de la
censura se derivan indicios de responsabilidad penal, se dispondrd que el asunto pase a
conocimiento de la jueza o juez competente.

Art. 130. La Asamblea Nacional podrd destituir a la presidenta o presidente de la Repu-
blica en los siguientes casos:

1. Por arrogarse funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen
favorable de la Corte Constitucional.

2. Por grave crisis politica y conmocién interna. En un plazo de setenta y dos horas,
concluido el procedimiento establecido en la ley, la Asamblea Nacional resolverd motiva-
damente con base en las pruebas de descargo presentadas por la presidenta o presidente
de la Reptblica. Para proceder a la destitucion se requerird el voto favorable de las dos
terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional. De prosperar la destitucién,
la vicepresidenta o vicepresidente asumird la Presidencia de la Republica. Esta facultad
podrd ser ejercida por una sola vez durante el periodo legislativo, en los tres primeros anos
del mismo. En un plazo mdximo de siete dias después de la publicacién de la resolucién
de destitucidn, el Consejo Nacional Electoral convocard para una misma fecha a elec-
ciones legislativas y presidenciales anticipadas para el resto de los respectivos periodos.
La instalacion de la Asamblea Nacional y la posesion de la presidenta o presidente electo
tendrd lugar de acuerdo con lo previsto en la Constitucidn, en la fecha determinada por
el Consejo Nacional Electoral.
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Estado |

México

Texto Constitucional

Articulo 108. [...]

El presidente de la Reptblica, durante el tiempo de su encargo, solo podrd ser acusado
por traicidn a la patria y delitos graves del orden comun.

[...]

Articulo 110. Podrdn ser sujetos de juicio politico los senadores y diputados al Congreso
de la Unién, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los consejeros
de la Judicatura Federal, los secretarios de Despacho, los diputados a la Asamblea del
Distrito Federal, el jefe de Gobierno del Distrito Federal, el procurador general de la
Republica, el Procurador General de Justicia del Distrito Federal, los magistrados de
Circuito y jueces de Distrito, los magistrados y jueces del Fuero Comtn del Distrito
Federal, los consejeros de la Judicatura del Distrito Federal, el consejero presidente, los
consejeros electorales, y el secretario ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los magis-
trados del Tribunal Electoral, los directores generales y sus equivalentes de los organismos
descentralizados, empresas de participacién estatal mayoritaria, sociedades y asociaciones
asimiladas a éstas y fideicomisos publicos.

Los gobernadores de los Estados, diputados Locales, magistrados de los Tribunales Supe-
riores de Justicia Locales y, en su caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas
Locales, solo podrin ser sujetos de juicio politico en los términos de este titulo por vio-
laciones graves a esta Constitucion y a las leyes federales que de ella emanen, asi como
por el manejo indebido de fondos y recursos federales, pero en este caso la resolucién serd
tnicamente declarativa y se comunicard a las Legislaturas Locales para que, en ejercicio
de sus atribuciones, procedan como corresponda.

Las sanciones consistirdn en la destitucién del servidor publico y en su inhabilitacién
para desempefiar funciones, empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el
servicio publico.

Para la aplicacién de las sanciones a que se refiere este precepto, la Cdmara de Diputados
procederd a la acusacién respectiva ante la Cdmara de Senadores, previa declaracién de
la mayoria absoluta del niimero de los miembros presentes en sesién de aquella Cimara,
después de haber sustanciado el procedimiento respectivo y con audiencia del inculpado.
Conociendo de la acusacién la Cdmara de Senadores, erigida en Jurado de sentencia,
aplicard la sancién correspondiente mediante resolucién de las dos terceras partes de los
miembros presentes en sesién, una vez practicadas las diligencias correspondientes y con
audiencia del acusado.

Las declaraciones y resoluciones de las Cdmaras de Diputados y Senadores son inataca-
bles.

Articulo 111. Para proceder penalmente contra los diputados y senadores al Congreso de
la Unidn, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los magistrados de
la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de la Judicatura Federal, los secre-
tarios de Despacho, los diputados a la Asamblea del Distrito Federal, el jefe de Gobierno
del Distrito Federal, el procurador general de la Republica y el procurador general de
Justicia del Distrito Federal, asi como el consejero presidente y los consejeros electorales
del Consejo General del Instituto Federal Electoral, por la comisién de delitos durante
el tiempo de su encargo, la Cdmara de Diputados declarard por mayoria absoluta de sus
miembros presentes en sesién, si ha o no lugar a proceder contra el inculpado.

Si la resolucién de la Cdmara fuese negativa se suspenderd todo procedimiento ulterior,
pero ello no serd obstéculo para que la imputacién por la comisién del delito continte su
curso cuando el inculpado haya concluido el ejercicio de su encargo, pues la misma no
prejuzga los fundamentos de la imputacién.




Estado |
México
(cont.)

Texto Constitucional

Sila Cdmara declara que ha lugar a proceder, el sujeto quedara a disposicién de las auto-
ridades competentes para que actilen con arreglo a la ley.

Por lo que toca al presidente de la Republica, solo habr4 lugar a acusarlo ante la Cdmara
de Senadores en los términos del articulo 110. En este supuesto, la Cdmara de Senadores
resolverd con base en la legislacién penal aplicable.

Para poder proceder penalmente por delitos federales contra los gobernadores de los
Estados, diputados locales, magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados y, en su caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales, se seguird
el mismo procedimiento establecido en este articulo, pero en este supuesto, la declaracion
de procedencia serd para el efecto de que se comunique a las Legislaturas Locales, para
que en ejercicio de sus atribuciones procedan como corresponda.

Las declaraciones y resoluciones de las Cdmaras de Diputados y Senadores son inataca-
bles.

El efecto de la declaracién de que ha lugar a proceder contra el inculpado serd separarlo
de su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal. Si este culmina en sentencia absoluto-
ria el inculpado podr4 reasumir su funcién. Si la sentencia fuese condenatoria y se trata
de un delito cometido durante el ejercicio de su encargo, no se concederd al reo la gracia
del indulto.

En demandas del orden civil que se entablen contra cualquier servidor publico no se
requerird declaracién de procedencia.

Las sanciones penales se aplicardn de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion penal, y
tratdndose de delitos por cuya comisién el autor obtenga un beneficio econémico o cause
dafios o perjuicios patrimoniales, deberdn graduarse de acuerdo con el lucro obtenido
y con la necesidad de satisfacer los dafios y perjuicios causados por su conducta ilicita.
Las sanciones econdémicas no podrdn exceder de tres tantos de los beneficios obtenidos o
de los dafios o perjuicios causados.

Pera

Articulo 99°

Corresponde a la Comisién Permanente acusar ante el Congreso: al presidente de la
Republica; a los representantes a Congreso; a los Ministros de Estado; a los miembros del
Tribunal Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los
vocales de la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al defensor del Pueblo y al Contralor
General por infraccién de la Constitucién y por todo delito que cometan en el ejercicio
de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan cesado en éstas.

Articulo 1170

El presidente de la Republica solo puede ser acusado, durante su periodo, por traicién
a la patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamentarias, regionales o mu-
nicipales; por disolver el Congreso, salvo en los casos previstos en el Articulo 134 de la
Constitucién, y por impedir su reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de
Elecciones y otros organismos del sistema electoral.

Venezuela

Articulo 266. Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia:

1[...]

2. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del presidente o presidenta de la
Republica o quien haga sus veces, y en caso afirmativo, continuar conociendo de la causa
previa autorizacion de la Asamblea Nacional, hasta sentencia definitiva.

[...]
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Estado Texto Constitucional

Venezuela | Las atribuciones sefialadas en el numeral 1 serdn ejercidas por la Sala Constitucional; las

(cont.) senaladas en los numerales 2 y 3, en Sala Plena; y las contenidas en los numerales 4 y 5 en
Sala Politico Administrativa. Las demds atribuciones serdn ejercidas por las diversas Salas
conforme a lo previsto por esta Constitucion y la ley.

El andlisis de la regulacién constitucional vigente en estos paises, representativos en
América Latina y con antecedentes de juicios politicos, permite disponer de una visién am-
plia de la responsabilidad politica del ¢jecutivo tanto por su disefio normativo como por las
condiciones socioecondémicas que han motivado situaciones de crisis constitucional resuel-
tas en el marco del Estado de Derecho. Asi, episodios como la renuncia de Fernando Collor
de Mello en 1992 precipitada por el juicio politico adelantado por el Congreso de Brasil
por corrupcidn, la autorizacién en 1993 por el Congreso de Venezuela del enjuiciamiento
del presidente Carlos Andrés Pérez ante la Corte Suprema de Justicia por escidndalos de
corrupcion, la separacién del ejercicio del cargo de Dilma Rousseff en 2016 por la votacion
mayoritaria del Congreso Nacional de Brasil para iniciar juicio politico por violacién de
la Ley Presupuestaria y de la Ley de Probidad Administrativa y la renuncia del presidente
de Perti Pedro Pablo Kuczynski en marzo de 2018 tras denunciarse actos de corrupcion
destinados a lograr mayorfas en el Congreso para votar negativamente el juicio politico que
enfrentaba por encontrarse involucrado en pagos de la firma Odebrecth a una firma de la
cual era socio dan cuenta de las implicaciones y consecuencias de los juicios politicos y la
inestabilidad politica que generan estas decisiones, incluso desde el acto de apertura, lo cual
justifica las condiciones excepcionalisimas de su procedencia.

El texto de la Constitucién argentina sobre juicio politico del presidente guarda una co-
rrespondencia casi textual con lo establecido al respecto por la Constitucién de los Estados
Unidos, mientras que en los demds paises encontramos variaciones tales como la interven-
cién de ambas Cdmaras del legislativo (Brasil, Chile, Colombia, México) o la definicién
de los tipos de delitos que dan lugar al juicio politico bajo la técnica de numerus clausus
(Brasil, Chile, Ecuador, Perti). Bajo el entendimiento de la existencia de una definicién
constitucional del érgano competente, el procedimiento aplicable y las razones que dan
lugar al juicio politico, el control al ejecutivo ejercido por el legislativo se resuelve en térmi-
nos de las reglas constitucionales, restdndole peso al argumento de la legitimidad de origen
equivalente entre el legislativo y el ejecutivo, dado que, en el marco de las reglas politicas, al
definir las reglas constitucionales por medio de sus representantes, el pueblo dispuso sobe-
ranamente las consecuencias de la infraccién de la ley y las prerrogativas del Congreso para
tal fin. Es tanto como que, si no se quiere que la balanza se incline en favor del legislativo, el
ejecutivo estd obligado a mantener un comportamiento politicamente decente y ajustado
a Derecho. Sin embargo, al no tratarse de un proceso judicial, sino de naturaleza politica,
para que prospere se exigen condiciones tales como las mayorias calificadas en el legislativo
(Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, México), en ocasiones la calificacién previa de la
rama judicial (Venezuela) e incluso la intervencién directa de dicha rama; este es el caso
de Argentina, donde se exige constitucionalmente que en los juicios politicos contra el
presidente quien debe presidir el Senado es el presidente de la Corte Suprema de Justicia.



Teniendo en cuenta que la responsabilidad politica que se reclama en el juicio politico
es distinta de la responsabilidad judicial de tipo penal, las sanciones imponibles no son
incompatibles por ser de naturaleza distinta y, por ende, no se consideran violatorias del
principio sancionatorio del non bis in idem. Asi, la consecuencia de que prospere un juicio
politico nunca serd, dada su naturaleza, la pena de prisién o cualquier otra de indole penal,
sino que su resultado se cifie a la separacién del cargo, la declaracién de indignidad politica
para desempenar cargos publicos, la privacién temporal o la pérdida de los derechos poli-
ticos, la censura o la destitucién. En tal virtud, manteniéndose la competencia del érgano
judicial para que, en aquellos casos en que también proceda la accién penal, esta pueda
adelantarse, el juicio politico no implica prejuzgamiento, asi como tampoco violacién de
la presuncién de inocencia en el dmbito judicial, pudiendo incluso presentarse responsabi-
lidad politica sin declaracién de responsabilidad penal.

3. ELJUICIO POLITICO EN COLOMBIA
3.1. EL JUICIO POLITICO EN LAS CONSTITUCIONES DE COLOMBIA

«Los delitos de los mandatarios del Pueblo y de sus Agentes, jamds deben quedar im-
punes, pues nadie tiene derecho para ser mds inviolables que los demds». Asi decia la
Constitucién de Tunja de 1811, el primer texto constitucional republicano dictado tras
la independencia de Espana por una provincia en la Nueva Granada después del Grito de
Independencia de 1810, y establecié que a la Sala de Representantes del Congreso de la
provincia le corresponderia «[...] privativamente actuar y perseguir ante el Senado a todos
los individuos, incluidos los secretarios de los tres poderes que en el ejercicio de sus fun-
ciones hayan violado o no observado la Constitucién, por haber violado el sigilo en mate-
rias peligrosas al Estado; por haber sobornado o seducido a sus compafieros, y finalmente
por vivir estragada y escandalosamente»; el Senado solamente podria tomar la decisién de
separacién del cargo, pero si el delito ameritaba mayor pena el funcionario era dejado en
manos del juez competente. El juicio de residencia previsto en esta Constitucién solo podia
adelantarse contra el funcionario hasta sesenta dias después de la dejacién del cargo.

De manera similar, las constituciones de la Primera Republica Granadina, dictadas en-
tre 1810 y 1819, de las provincias de Antioquia, Neiva y Mariquita, preveian juicios a car-
go del legislativo, ademds del juicio de residencia para los altos dignatarios de la provincia,
estableciendo también como consecuencia la separacion, remocién o suspension del acusa-
do, asf como la inhabilitacién perpetua o temporalmente para acceder a empleos publicos.

En la Constitucién de Cdcuta de 1821, la primera Constitucién Nacional de Colom-
bia, se establecié como funcién de la Cdmara de Representantes el derecho exclusivo de
acusar ante el Senado al presidente de la Republica, al vicepresidente y a los ministros de la
Alta Corte de Justicia «[...] en todos los casos de una conducta manifiestamente contraria
al bien de la Republica y a los deberes de sus empleos, o de delitos graves contra el orden
social»; para ello, el Senado actuaba como una Corte de Justicia en el desarrollo del juicio,
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y la sola aceptacién de la acusacién daba lugar a la separacién del cargo. Esta Constitucién
también previ6 la exigencia de la mayoria de las dos terceras partes de los senadores para
poder establecer condenas en estos juicios politicos, condenas que se limitaban a la deposi-
cién del enjuiciado y la declaracién de su incapacidad para acceder a otros empleos honori-
ficos, lucrativos o de confianza en Colombia, «[...] pero el culpado quedard, sin embargo,
sujeto a acusacion, prueba, sentencia y castigo segun la ley», afiadia el texto constitucional.

La Constitucién de 1830 introdujo la distincién entre delitos de responsabilidad y fal-
tas graves cometidos por en presidente en el ejercicio de sus funciones, asi como los delitos
comunes que pudiera cometer dicho funcionario, estableciendo que, frente a los primeros,
el 6rgano que ejerceria el juzgamiento, como una Corte de Justicia, serfa el Senado previa
acusacién de la Cdmara de Representantes, mientras que respecto de los delitos comunes
el Senado solo podia disponer la suspensién y disponer la remisién del caso al tribunal de
justicia competente.

Bajo la Constitucién de 1832 se mantuvo la competencia de la Cdmara de Represen-
tantes para acusar al presidente ante el Senado, separando las acusaciones relacionadas con
la conducta en el ejercicio de las funciones oficiales, caso en el cual las penas imponibles,
al igual que en las constituciones anteriores, eran la suspensién, la destitucion del acusa-
do y «[...] a lo mds, declararlo incapaz, temporal o perpetuamente, de servir destinos de
confianza en la Republica; quedando, sin embargo, el acusado sujeto a acusacion, juicio y
sentencia en los tribunales competentes, si el hecho lo hiciere responsable a alguna pena, o
indemnizacién ulterior». Si la acusacién no versaba sobre la conducta oficial, la interven-
cién del legislativo se limitaba a autorizar el juicio ante los tribunales competentes, lo que
daba lugar a la suspensién en el ejercicio del cargo.

La Constitucién de 1843 (Nueva Granada) establecié los requisitos de los actos relati-
vos a la conducta oficial que daban lugar a responsabilidad por parte del jefe del ejecutivo,
incluyendo entre ellos los que tuvieran por objeto favorecer los intentos u operaciones de
una nacién extrafia o enemiga de la Nueva Granada, los actos contra la independencia o
intereses de esta, los que tuvieran objeto impedir que se celebraran las elecciones previstas
en la Constitucién o coartar la libertad de eleccién, los actos dirigidos a impedir que las
Cémaras legislativas se reunieran o a coartar la libertad e independencia del legislativo,
negarse a sancionar las leyes o actos legislativos; o impedir que los juzgados o tribunales
juzgaran sobre los negocios que fueren de la competencia del poder judicial, o coartarles
la libertad con la que debian juzgar. En estos casos, previa acusacién de la Cdmara, el
Senado podia imponer las sanciones de destitucién o inhabilidad del presidente. En los
casos de delitos comunes, el antejuicio del legislativo solo podia desembocar en la puesta
a disposicién del acusado para que fuera juzgado por la Corte Suprema de Justicia, lo cual
comportaba la suspension del cargo.

La Constitucién de 1853 mantuvo la diferenciacién entre los juicios contra el presiden-
te por mal desempeno en el ejercicio de sus funciones, asi como las penas a imponer; y los
delitos comunes, para los que se mantuvo el antejuicio del Congreso, con suspensién del
cargo, y el enjuiciamiento ante el poder judicial. Durante la vigencia de esta Constitucion
se adelant el juicio politico contra el general José Maria Obando entre 1854 y 1855 bajo



cargo de mal desempeno de sus funciones presidenciales y de complicidad en los delitos de
traicién y rebelién por no oponer resistencia al golpe del general José Marfa Melo, golpe
del que tuvo conocimiento y respecto al cual no tomé medidas para impedirlo, razén por
la cual fue destituido por el Congreso Por su parte, la Corte Suprema de Justicia adelanté
el proceso por los delitos de rebeldia y traicién, por los que finalmente fue absuelto.

La Constitucién de la Confederacién Granadina de 1858 dispuso que las causas de
responsabilidad contra el presidente fueran adelantadas por el Senado, previa acusacién de
la Cdmara de Representantes o del procurador general. Cuando tales causas de responsabi-
lidad tuvieran su origen en hechos que no estuvieran tipificados como delitos en el Cédigo
Penal, solo procederia la suspension o destitucién; por su parte, la Corte Suprema de Jus-
ticia conoceria de las causas por delitos comunes contra el presidente de la Confederacién,
previa suspensién decretada por el Senado, previsién que se mantuvo bajo la Constitucién

de los Estados Unidos de Colombia de 1863.

En aplicacién de estas disposiciones, el general Tomds Cipriano de Mosquera fue sus-
pendido en el ¢jercicio del empleo en 1867 por el incidente diplomdtico derivado de la
violacién de la neutralidad de Colombia sin el consentimiento del Congreso en el conflicto
entre Perti y Espafa por el conflicto bélico por las islas productoras de guano, en razén de
la adquisicién de un barco para favorecer al Perti. Mosquera fue penalmente condenado
con multa, pérdida de los derechos politicos y civiles y dos afios de prisién, pena, esta alti-
ma, que fue conmutada por la de destierro (Liévano, 1966).

La Constitucién de 1886 estableci6 las reglas del juicio politico contra el presidente
de la Republica en los mismos términos en que lo conocemos hoy en dia: la admision
de la acusacién da lugar a la suspension en el empleo. Si la acusacion se refiere a delitos
cometidos en ejercicio de funciones o a indignidad por mala conducta, la pena imponible
es la destitucion, la privacién temporal o la pérdida absoluta de los derechos politicos. Si
los hechos que dan lugar a la responsabilidad merecen otra pena, se seguird juicio criminal
contra el reo ante la Corte Suprema. Si la acusacidn se refiere a delitos comunes, el Senado
se limitard a declarar si hay o no lugar a seguimiento de causa y, en caso afirmativo, pondrd
al acusado a disposicién de la Corte Suprema; la sentencia definitiva requiere al menos dos
tercios de los votos de los senadores que concurran al acto.

Bajo esta regulacion se presentaron dos intentos de juicio politico. El primero, en 1921,
contra el presidente Marco Fidel Sudrez por haber pignorado sus sueldos para poder costear
el tratamiento de la enfermedad de uno de sus hijos, juicio que no tuvo lugar en razén de
la renuncia del presidente para evitar el juicio politico por indignidad. El segundo juicio
frustrado fue el del presidente Mariano Ospina Pérez, quien, para evitar el juicio por in-
solvencia moral y por no brindar las garantias necesarias en las elecciones presidenciales en
medio del ambiente de violencia bipartidista originado en El Bogotazo, declaré el estado
de sitio y cerr6 el Congreso en 1949.

En 1959 fue enjuiciado por indignidad el general Gustavo Rojas Pinilla, después de su
exilio, bajo cargo de haber intervenido en favor de la entrega de un contrabando de ganado
y de obtener ventajas en bancos para su beneficio personal y sus consocios. El Senado lo
condend a la pérdida de sus derechos politicos, a la revocacién de su pensién oficial y a la
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pérdida de su rango militar, aunque ocho anos més tarde, en 1967, la Corte Suprema de
Justicia le restituy6 los derechos politicos.

3.2. ELJUICIO POLITICO EN LA CONSTITUCION DE 1991

La Constitucién de 1991 previ6 en sus articulos 174, 175 y 178 disposiciones seme-
jantes a las que se establecieron en el articulo 97 de la Constitucién de 1886, y estableci6
la competencia del Senado para conocer de las acusaciones que formulara la Cdmara de
Representantes «[...] contra el presidente de la Republica o quien haga sus veces; contra
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el fiscal general de la
Nacién», aun después de haber cesado en el ejercicio de sus cargos, en razén de los hechos
y las omisiones ocurridos en su desempeno.

El texto constitucional establecié también la suspensién en el ejercicio del empleo por
el solo hecho de la admisién de la acusacién, la limitacién de la sancién a la destitucidn, la
privacién temporal o la pérdida absoluta de los derechos politicos, sin perjuicio del juicio
criminal ante la Corte Suprema de Justicia en caso de que el presidente hubiera incurrido
en delitos en ejercicio del cargo.

Se mantuvo igualmente la regla conforme a la cual si la acusacién versa sobre delitos
comunes, el Senado solo puede declarar si hay lugar o no al seguimiento de causa y, en caso
afirmativo, debe poner al acusado a disposicién de la Corte Suprema de Justicia.

Conforme al mandato de las primeras constituciones de Colombia, también se estable-
ci6 la exigencia de la mayoria de dos tercios de los votos en el Senado para la imposicién de
las sanciones derivadas del juicio politico.

Las disposiciones constitucionales sobre el juicio politico se encuentran desarrolladas
en los articulos del 327 al 366 de la Ley 5 de 1992 (Reglamento del Congreso), donde se
establecen los aspectos orgdnicos y de procedimiento en el seno de la Cdmara y el Senado
en el enjuiciamiento de los altos funcionarios, asi como en las disposiciones subsistentes del
Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 600 de 2000 (articulos del 419 al 468) y en los arti-
culos del 344 al 366 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia.

Transcurrido mds de un cuarto de siglo desde la aprobacién de la Constitucién de
1991, ningtin presidente de la Republica ha sido acusado por la Cdmara de Representantes.
El caso en el que més cerca se estuvo de la incoacién del juicio politico fue el del presidente
Ernesto Samper en 1996 por el ingreso de dineros del narcotrdfico en su campana a la
Presidencia, cuya investigacién fue precluida por la Cimara.

En 2016, el Senado de la Republica admitié por primera vez —en vigencia de la Cons-
titucién Politica de 1991— una acusacién formulada por la Cdmara de Representantes
contra de un magistrado de la Corte Constitucional, el Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
con la consecuente suspension en el ejercicio del cargo y la remisién de la actuacién a la
Corte Suprema de Justicia por el delito de concusidn: los hechos estaban relacionados con



la presunta exigencia de dinero para la decision del caso Fidupetrol; la actuacién del Sena-
do continud en lo correspondiente al juicio politico por indignidad.

3.3. DIFICULTADES EN EL TRAMITE DE LOS JUICIOS
POLITICOS EN EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

El hecho de que solamente se haya admitido un caso en el Senado de la Republica en
ejercicio del juicio politico previsto en los articulos 174 y 175 de la Constitucién conduce
a plantear la siguiente disyuntiva: bien constituye una manifestacién de la probidad de los
funcionarios aforados —presidente de la Republica o quien haga sus veces, magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
miembros del Consejo Superior de la Judicatura y fiscal general de la Nacién—, bien, por
el contrario, es una circunstancia que pone en cuestion la operatividad y la eficacia del
juicio politico y mantiene viva la discusién sobre la necesidad de modificar las competen-
cias del Congreso sobre la materia, como fallidamente se intentd con la introduccién de la
Comisién de Aforados en virtud del Acto Legislativo No. 02 de 2015 «Por medio del cual
se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras
disposiciones», ley declarada inconstitucional por la Sentencia C-373, de 2016, de la Corte
Constitucional.

Este Acto Legislativo creaba la Comision de Aforados, concebida como un organismo
independiente del Congreso encargado de investigar y acusar a los magistrados de la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comisién Nacional
de Disciplina Judicial y al fiscal general de la Nacién. La Comisién de Aforados asumia,
pues, la competencia atribuida a la Comisién de Investigaciones y Acusaciones de la Ci-
mara de Representantes. La Corte Constitucional considerd que la asuncién de estas com-
petencias por la Comisién de Aforados —un dérgano que no formaba parte des la ramas
legislativa, ejecutiva y judicial— implicaba una sustitucién de la Constitucién y afectaba
los frenos y contrapesos establecidos por el constituyente de 1991.

En sus aspectos de disefio y de operacién, el juicio politico en cabeza del Congreso de
la Republica presenta serias dificultades que impiden un ejercicio eficaz de esta figura, lo
cual genera riesgos de credibilidad y confianza que minan la legitimidad del Congreso y
afectan al acatamiento y la obediencia de la ley, dado que proviene de un organismo al que
se cuestiona porque no es capaz de aplicar dentro de si la ley que pretende que se aplique
a los demds. De acuerdo con el Informe sobre Democracia en América Latina de la Cor-
poracién Latinobarémetro del ano 2017, la mayor cualidad que esperan los ciudadanos
de un régimen democrdtico —y de la cual se deriva la mayor determinante de confianza
hacia las instituciones pablicas— es el tratamiento de sus ciudadanos en condiciones de
igualdad: «Un 59% de la regién dice que lo mds importante es el trato por igual, es decir un
componente de la igualdad ante la ley, en el corazén mismo de la percepcién de soberanfa»
(Corporacién Latinobarémetro: 2017).

Definitivamente, no puede considerarse que existe un trato en condiciones de igualdad
cuando los funcionarios aforados, las mds encumbradas dignidades del Estado colombia-
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no, no responden ante la ley como los demds servidores publicos, dado que, de los miles
de denuncias que se han presentado en la Comisién de Investigaciones y Acusaciones de la
Cémara de Representantes para el ejercicio del juicio politico o del antejuicio para poder
llevar el proceso ante la justicia durante la vigencia de la Constitucién de 1991, solamente
uno ha prosperado, lo cual evidencia las debilidades y disfuncionalidades de esta figura,
cuyo diseno se muestra claramente inefectivo para cumplir su finalidad.

Considérese, por ejemplo, que los integrantes de la Comisién de Investigacién y Acu-
sacion, en cuanto representantes a la Cdmara, son juzgados por las mismas instituciones a
las que pertenecen los funcionarios aforados que son pasibles del juicio politico: la Corte
Suprema de Justicia es la encargada de adelantar los procesos por los delitos que cometan
los congresistas; el Consejo de Estado es la autoridad encargada de adelantar los procesos
de pérdida de investidura contra los congresistas y de nulidad electoral contra los actos
que declaran su eleccién, lo cual ha dado lugar a la manifestacién de impedimentos de los
integrantes de la Comisién de Investigaciéon y Acusacién de la Cdmara de Representantes
para conocer de las actuaciones contra los magistrados de dichas corporaciones judiciales.

La Comisién de Investigacién y Acusacién carece de la capacidad institucional —y no
cuenta con la suficiencia técnica, de infraestructura, medios y personal necesario— para
tramitar y adelantar las denuncias que se presentan contra los funcionarios aforados: la Co-
misién estd compuesta por 16 integrantes que no son de dedicacién exclusiva, pues ademds
de los deberes propios de esta Comisién deben cumplir sus funciones como integrantes de
las comisiones constitucionales permanentes y las demds comisiones legales o accidentales.
La Comisi6n solo cuenta con 8 funcionarios para el apoyo de sus integrantes: un secretario,
un subsecretario, una secretaria ejecutiva, un operador de equipo, un asistente adminis-
trativo, un transcriptor, un mensajero y un conductor. No existe un cuerpo técnico para
la prictica y el recaudo de pruebas, de modo que eb ocasiones es necesario contar con la
colaboracién arménica del Cuerpo Técnico de Investigacién, que es una Direccidn perte-
neciente a la Fiscalia General de la Nacién, por ende bajo la autoridad del fiscal general,
que puede ser investigado por la Comisién de Investigacién y Acusacion.

La Comisién debe recurrir a funcionarios «prestados» de otras ramas para que auxilien
sus investigaciones, entre ellos a los magistrados de los Tribunales de las salas penales de
los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y a los jueces para la prictica de pruebas,
funcionarios, estos tltimos, que deben adelantar actuaciones contra los magistrados de
las Altas Cortes, que, para el caso de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia son sus
superiores funcionales.

A estas limitaciones se suma que el término con que cuenta la Comisién para adelantar
la investigacién es de treinta dias o, a lo sumo, de sesenta cuando se trate de delitos conexos
o cuando sean dos o mds los procesados.

Por otra parte, volviendo al punto sobre las dificultades que comporta hablar de juicio
politico cuando las decisiones no se toman bajo el apremio de estricta juridicidad, sino
mediando consideraciones politicas tales como la pertenencia del enjuiciado a un partido
politico —particularmente, en los casos del presidente y el vicepresidente—, ese solo hecho



tiene peso en la decisién que puedan tomar los congresistas al resolver sobre la investiga-
cién, la acusacion, la admision del juicio o la condena, lo cual realmente afecta la impar-
cialidad del juez politico e impide una decision objetiva basada en los maleables conceptos
del interés general y la bisqueda del bien coman.

Asimismo, para el caso de los magistrados de la Corte Constitucional y del Consejo
Superior de la Judicatura, que son elegidos, respectivamente, por el Senado y por el Con-
greso, se advierte la posibilidad de que los mismos congresistas que han participado en su
eleccién, y que incluso hayan adoptado un papel activo en defensa o en contra de la aspi-
racion o eleccién de dichos magistrados, aun como posicién de bancada manifestando un
criterio de partido, sean quienes se encarguen de juzgarlos, comprometiendo de entrada la
imparcialidad que es propia de quien juzga.

De adehala, la inviolabilidad de los congresistas por sus votos y opiniones en ejercicio
de sus funciones, garantizada por el articulo 185 de la Constitucién y respaldada por la
Corte Constitucional en sentencias como la SU-047 de 1999 y la C-1174 de 2004 —la
cual determina que no hay forma de responsabilizarlos porque voten en tal o cual sentido
en los juicios politicos—, representa una dificultad adicional para pretender que la decisién
en un juicio de tal naturaleza sea homologable a la que puede exigirse a un érgano judicial,
individual o colegiado, cuando decide un caso con un criterio judicial y no politico, aun
bajo la posibilidad de idéntica configuracién de hecho.

Es evidente, pues, que los juicios politicos en cabeza del Congreso son inviables en
todas sus gamas y que, en tal virtud, el riesgo de impunidad se multiplica respecto de los
funcionarios aforados abriendo fuentes de:

— Irresponsabilidad disciplinaria;
— Irresponsabilidad politica por conductas indignas;
— Irresponsabilidad penal por delitos en ejercicio de sus funciones;

— Irresponsabilidad penal por delitos comunes, pues el antejuicio en el Congreso es
requisito para la prosecucién ante la jurisdiccidn; e incluso

— Irresponsabilidad patrimonial derivada del delito.

Bajo tales condiciones, dificilmente puede cumplirse el siguiente postulado formulado
en la Constitucién de Tunja de 1811: «Los delitos de los mandatarios del Pueblo y de sus
Agentes, jamds deben quedar impunes, pues nadie tiene derecho para ser mds inviolables
que los demds».

El reto, pues, en estos tiempos de cambio, con antecedentes recientes como el copioso
respaldo a la consulta anticorrupcién del mes de agosto de 2018, es insistir en la reforma
de los juicios politicos, dejando atrds las ataduras del pasado y entendiendo que lo que se
encuentra bajo amenaza es el sustento mismo de la democracia por infraccién de los prin-
cipios republicanos de la igualdad ante la ley y la responsabilidad de los gobernantes, de
manera que ninguna figura, institucién o procedimiento puede sostenerse si no es confor-
me con las bases que soportan el Estado constitucional y democrdtico de Derecho.
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RESUMEN

El presente trabajo aborda desde una perspectiva teérico-practica la consideracién de la revo-
cacion del mandato presidencial en Venezuela como una institucion cuya esencia original como
instrumento del poder ciudadano se ha desvirtuado y ha ido convirtiéndose en un instrumento
politico mediante el que el poder legislativo, al verse desprovisto de otros medios institucio-
nales, intenta limitar al poder ejecutivo y deponerlo en su mandato en un marco caracterizado
por la progresiva impotencia de la Asamblea Nacional ante un poder ejecutivo plenipotenciario
que controla el resto de poderes de la nacién. Sin embargo, los acontecimientos analizados en
el articulo muestran que el poder ciudadano, baluarte del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano, se ha visto reducido a un simple principio que decora la Constitucién venezolana.

PALABRAS CLAVE

Revocacién del mandato presidencial, democracia participativa, control politico, poder ejecuti-
vo, poder legislativo, poder ciudadano.

ABSTRACT

The present work approaches from a theoretical-practical perspective the consideration of the
revocation of the presidential mandate in Venezuela as an institution that has been distorted
in its original essence as an instrument of citizen power. It has become a political medium in
which the legislative power, being devoid of other institutional means, tries to limit the execu-
tive power and depose it in its mandate, having seen the National Assembly increasingly devoid
of its capabilities and powers before a power executive plenipotentiary that controls the rest of
the powers of the nation. However, in light of the events that will be described in the article, it is
true that citizen power, a bulwark of the new Latin American constitutionalism, remains a simple
principle that decorates the Venezuelan constitution.
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Revocation of the presidential mandate, participatory democracy, political control, executive
power, legislative power, citizen power.
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1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS SOBRE LA
REVOCACION DEL MANDATO PRESIDENCIAL

El avance tedrico y prictico de la implementacién de instrumentos de democracia par-
ticipativa en las democracias actuales ha conllevado la incorporacién de la revocacién del
mandato en algunas constituciones, mecanismo que puede ser promovido en distintos
niveles —local, estatal o nacional—. Sin embargo, la revocacién del mandato politico
conferido por la ciudadania a los gobernantes elegidos mediante las elecciones ha resultado
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ser una institucién de no fécil encaje en los sistemas y regimenes politicos actuales, espe-
cialmente si el mandatario a revocar es el del presidente de la nacién, supuesto que suscita
dudas y controversias beligerantes entre las distintas fuerzas politicas debido las consecuen-
cias que tal revocacién comporta.

La revocacién del mandato puede ser definida sintéticamente como un derecho politico
que corresponde a los electores y cuyo cardcter es voluntario, que se convoca directamente
por estos y desemboca en una votacién directa de la ciudadania orientada a revocar el man-
dato otorgado a sus representantes politicos cuando ha perdido la confianza en ellos antes
de que concluya el periodo por el que fueron elegidos’.

Una caracteristica propia de la revocacién del mandato que la diferencia del resto de
instituciones de democracia participativa (entre las que habitualmente se incluye) es que
plasma la manifestacién popular sobre personas y no sobre posiciones politicas o leyes
(como sucede en el referéndum o el plebiscito). Adicionalmente, debe ser una medida
instada por los propios electores y no por las instituciones estatales. La relevancia de sus
consecuencias la ha convertido en el instrumento de democracia directa mds cuestionado
y criticado, lo que provoca que su reconocimiento constitucional, su desarrollo legislativo
y su prictica sean deficientes y se vean sometidos a restricciones. Ello es asi porque esta
institucion integra un elemento del que carecen el resto de instrumentos de democracia di-
recta: las autoridades electas estin sometidas a un constante control y los electores pueden
retirarles su confianza a pesar de que no se haya cumplido el periodo para el que aquellas
fueron elegidas. Ese elemento esencial de control directo de la ciudadania es justamente lo
que hace que no solo su teorizacidén? y regulacion sea de dificil encaje, sino también que las
repercusiones en su ejercicio den lugar a eventuales controversias politicas entre el poder
ejecutivo gobernante y las facciones opositoras.

Partiendo de —y enfatizando— la caracteristica definitoria de la revocacién del man-
daro relativa al control de los representantes politicos —y, en su caso, a su cese por pérdida
de la confianza—, es necesario hacer referencia a los diversos instrumentos a través de de
los cuales se puede cesar a los mismos, si bien nos centraremos exclusivamente en la figura
del presidente del ejecutivo’. Los diversos mecanismos existentes dependerdn generalmen-
te de cada sistema politico, asi como de la instancia que finalmente nombre al presidente
de la nacién. En los sistemas parlamentarios, la mocién de censura es, normalmente, el
medio a través del que puede revocarse el mandato que en el proceso de investidura el par-
lamento confirié al presidente para que gestionara el poder ejecutivo. Por el contrario, en
los sistemas presidencialistas hay generalmente dos instrumentos politicos mediante cuya
activacion el presidente de la Republica es susceptible de ser cesado en su cargo antes de
concluir el periodo por el que fue elegido: el impeachment o juicio politico y la revocacion
del mandato. El impeachment contra el presidente de la nacién es un procedimiento politi-
co regido por las garantias judiciales propias del debido proceso —el principio de defensa y
de contradiccién— en el que el drgano legislativo se plantea cesar al jefe del ¢jecutivo por
los hechos que se le imputan y que derivan en su responsabilidad politica. Al ser un proceso
politico y no judicial —supuesto en el existirfan cargos y la competencia corresponderia
al poder judicial—, ha de estar motivado por un acto de irresponsabilidad o conducta



sancionable desde el punto de vista politico. La potestad para instarlo serd exclusivamente
del érgano legislativo®.

Por el contrario, la revocacién del mandato presidencial supone el cese del presidente de
la nacién decidido directamente por el pueblo en las urnas cuya causa principal es la pérdi-
da de confianza del electorado en el presidente del ejecutivo. A diferencia del impeachment,
en la revocacién del mandato no existe una especie de «juicio» celebrado en sede parlamen-
taria en el que el presidente pueda presentar alegaciones en su defensa. La revocacién es
instada por un niimero determinado de ciudadanos (que varia segtin los paises) y, una vez
comprobado el cumplimiento de ciertos requisitos de la solicitud de revocacién, el cese o la
continuidad del presidente de la Republica se decide mediante votacién de la ciudadania.
Para poder revocar su mandato, es necesario un determinado niimero de votos, asi como,
si asi lo prevé la legislacion, un cuérum que se considere representativo de la poblacién.
Por tanto, una revocacién del mandato en sentido estricto debe ser sea instada y decidida
posteriormente mediante votacion directa por los ciudadanos.

Una prueba de la complejidad y el miedo politico que entrafa la revocacién del man-
dato presidencial es que, cuando se aplica al presidente de la nacién, esta figura se prevé en
su forma pura (es decir, la instancia y la decisién final es realizada por los electores) tni-
camente en tres paises regidos por sistemas presidenciales: Venezuela, Bolivia y Ecuador’.
La inclusidn en estos tres paises de la figura de la revocacién del mandato aplicada a todos
sus representantes politicos surgié de la necesidad de crear respuestas sociales ante nuevos
planteamientos y estructuras politicas que reivindicaba la ciudadania. Asi, se aprobaron
nuevos e innovadores textos constitucionales que se consideran referentes del «<nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano», una perspectiva alejada de los lineamientos del consti-
tucionalismo tradicional. De acuerdo con el nuevo constitucionalismo latinoamericano,
la constitucién solo serd legitima si proviene directamente del poder constituyente del
pueblo, que se superpone a los poderes constituidos tradicionales mediante la aplicacién
de instrumentos de participacién ciudadana que operardn de forma trasversal en los textos
constitucionales. El nuevo constitucionalismo latinoamericano no solo introduce la par-
ticipacién directa del pueblo como poder constituyente en la creacién de la constitucién:
prevé asimismo la prolongacién de dicha participacién por medio de instrumentos que
permitan recuperar la relacién entre soberanfa y gobierno®. Esta nueva estructura com-
bina la democracia representativa y la democracia directa, convirtiéndose una en soporte
necesario para que pueda existir la otra. Asi, tanto autoridades electas como los partidos
politicos quedardn limitados y controlados por la accién directa del pueblo. La revocacién
del mandato tiene extensa cabida en el marco de estos nuevos planteamientos, si bien hay
que plantearse si de la teorfa a la prictica el ejercicio del poder del ciudadano soberano se
ha podido ver reflejado en esta institucion aplicada al méximo representante de la nacién.

En dos de los tres paises arriba citados, Venezuela y Bolivia, han tenido lugar procesos
de revocacion presidencial, aunque el caso de Bolivia no puede considerarse un proceso
puro de revocacion presidencial, dado que fue iniciado por el propio Gobierno —incluso
antes de que estuviera previsto en la Constitucién— como una forma de paliar las contro-
versias sociales generadas a raiz de la creacién de una nueva Constitucién, por lo que carece
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de una de las premisas para que pueda considerarse una revocacién del mandato pura, a
saber, que la instancia sea ejercida por los electores’.

Por el contrario, en Venezuela si se ha llevado a la practica un proceso de revocacién del
mandato del presidente Hugo Chdvez (2004), y se ha intentado otro respecto al presidente
Maduro (2016).

Con pretensién de realizar un andlisis basado en la experiencia, este articulo se centra en
la practica de la revocacién del mandato presidencial en Venezuela, considerada como un
ejemplo de instrumento de democracia directa y control ciudadano de la responsabilidad
del ejecutivo —concretamente, del presidente de la Reptblica— aplicado en un sistema
presidencial. A lo largo de la exposicién se intentard exponer qué incidencia ha tenido la
revocacion del mandato del presidente de la Republica en un sistema presidencial como el
de Venezuela, y serd posible caracterizar la implementacién préctica de esta figura no tanto
como un mecanismo en manos del pueblo que se activa para que este pueda hacer oir su
voz y ejerza de forma efectiva el control de su mdximo representante politico, sino m4s
bien como un instrumento que ha sido utilizado y manipulado por los distintos poderes
estatales —en especial, los poderes legislativo ejecutivo— para medir sus fuerzas en un
escenario en el que el legislativo carece de otros instrumentos para poder frenar y ejercer
cierto control de un ejecutivo que acumula un poder excesivo en un sistema basado en la
separacion de poderes.

2. LAREVOCACION DEL MANDATO PRESIDENCIAL
EN LA CONSTITUCION DE VENEZUELA

En la Constitucién de Venezuela, la revocacién del mandato constituye un punto de
transversalidad en la Carta Magna que cierra el binomio entre la participacién ciudadana
y el control politico de la misma ciudadania respecto a sus representantes. En la Consti-
tucién se presenta como un instrumento de democracia participativa que engloba las he-
rramientas creadas en el texto constitucional de 1999 para establecer y consolidar la «[...]
sociedad democrdtica participativa y protagénica proclamada en predmbulo de la Carta
Magna. Esta democracia implicard la concepcién de un pueblo que rige sus destinos direc-
tamente o a través de sus representantes electos, que deberdn rendir cuentas de su actuacion
y responder ante sus electores por su programa de accién comprometido en las elecciones
y cuyo mandato es revocable»®.

En las sesiones de debate de la constituyente se concibié la revocacién del mandato
como un referendo especial, e incluso como un tema central para perfilar la democracia
participativa que pretendia instituir la nueva Constitucién Venezolana, en la que el pueblo
fuera el protagonista de su democracia y sus decisiones politicas; ello hizo necesario que,
debido a la relevancia y las consecuencias de la revocacién del mandato, se establecieran
para su activacién unos requisitos mds rigurosos que para el resto de referéndums’. No se
articul6 solo como un dispositivo propio de la democracia participativa, sino también —o



especialmente— como una institucién de control permanente del ciudadano respecto a sus
representantes, control que la Constitucion establece como su espina dorsal en los articulos
5 (que define el Gobierno de la reptblica como revocable) y el articulo 62, que dispone que
el control de la poblacién respecto de los representantes —y, por ende, la revocacion del
mandato— se constituye como un medio necesario para desarrollar la democracia partici-
pativa y protagdnica. La relevancia de la figura ha sido subrayada, entre otros, por Teodoro
Yan Guzmén: «Lo mds relevante de esta sesién fue la transmutacién de su funcién natural:
de mecanismo de control pasé a ser una via para solucionar crisis politicas»'’.

En cuanto a otros medios de control politico, cabe matizar que en Venezuela no existe
la posibilidad de llevar a cabo el proceso de juicio politico como es caracteristico en mu-
chos de los sistemas presidencialistas. Las figura sancionatorias del poder ejecutivo a las
que hace referencia la constitucién son el «voto de censura» (solo para el vicepresidente
y los ministros del Gobierno) y la «declaracién de responsabilidad politica» (articulo 222
de la Constitucién)'!, que puede recaer sobre funcionarios publicos (entre los que estarfa
incluido el presidente de la nacién) y que puede efectuar la Asamblea Nacional. Ahora
bien, para que prospere, la Asamblea Nacional debera solicitar al poder ciudadano'? que
intente las acciones a que haya lugar para que dicha responsabilidad sea efectiva. El art. 266
de la Constitucién dispone que corresponde al Tribunal Supremo de Justicia declarar si
finalmente hay o no mérito para el enjuiciamiento del presidente de la Republica y que, en
caso afirmativo, este alto tribunal conocerd de la causa, previa autorizacién de la Asamblea
Nacional, hasta el dictado de una sentencia firme!?.

Por tanto, la inclusién de la revocacién del mandato presidencial abria en Venezuela
una nueva via de control, no tanto por parte del poder legislativo cuanto por la misma
ciudadania, a la que la nueva Constitucién de 1999 conferia todo el protagonismo.

Como se ha comentado, los constituyentes fueron conscientes de la importancia que
detonaba esta nueva inclusién constitucional y del posible manejo fraudulento que podia
hacerse de ella, asi como de las repercusiones que podia entrafiar su mala utilizacidn; el
debate se centré en la determinacién de los limites y requisitos necesarios hacer efectiva
la revocacion del mandato de los representantes politicos, incluida la del presidente de la
Republica'.

A pesar de la gran relevancia que se atribuyé a esta institucion, la profundizacién en su
conocimiento ha sido escasa. Como podrd comprobarse, en la prictica de las revocatorias
presidenciales llevadas a cabo en Venezuela las confusiones e interpretaciones dispares han
sido muy importantes debido a la incertidumbre creada en torno al complemento de esta
figura con el resto del articulado de la Constitucién, a la carencia de un desarrollo legislativo
coherente y al interés de las fuerzas politicas en utilizarlo como un instrumento a su favor.

Como se ha avanzado, en Venezuela se ha planteado en dos ocasiones el proceso de re-
vocacién del mandato presidencial. El primero, contra el presidente Hugo Chavez, si llegd
a término: el referendo se celebré el 15 de agosto de 2004. El segundo, contra el presidente
Nicolds Nicolds Maduro, fue finalmente suspendido por el CNE por diversas causas, sin
que el pueblo soberano pudiera pronunciarse.
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3. EL PROCESO DE REVOCACION DEL MANDATO DEL
PRESIDENTE HUGO CHAVEZ DE 15 DE AGOSTO DE 2004

3.1. CONTEXTO Y ANTECEDENTES POLITICOS DE LA REVOCACION
DEL MANDATO DEL PRESIDENTE HUGO CHAVEZ

Después de la aprobacién de la Constitucion de Venezuela de 1999, texto que, como se
ha comentado, suponia un cambio politico sustancial respecto a los anteriores, las contro-
versias politicas se circunscribieron al régimen transitorio necesario para realizar el cambio
politico. Al respecto, surgieron dificultades relativas a la creacién de los nuevos poderes
y organismos publicos, que fueron designados a dedo y sin respetar el principio de par-
ticipacién ciudadana, uno de los valores fundamentales de la nueva Constitucién. Estas
cuestiones suscitaron pugnas entre el Gobierno de Hugo Chdvez y los partidos politicos
de la oposicién. A todo esto se unia el hecho de que el Gobierno de Hugo Chavez suponia
una seria cortapisa para las politicas neoliberales imperantes en las décadas anteriores en
Venezuela, dado que el nuevo Gobierno impulsé la aprobacién de leyes que orientaron
el modelo socioeconémico hacia el corporativismo y establecieron un mayor control del
Estado sobre los medios de produccién que debilitaban al sector privado’.

Una vez generado el malestar entre las filas de la oposicion del Gobierno, se intentd
deponer al presidente Hugo Chédvez mediante movilizaciones y marchas durante los anos
2002 y 2003 a través de la solicitud de su renuncia, el fallido golpe de Estado de 11 de
abril de 2002 y el paro petrolero que se prolongé desde diciembre de 2002 hasta febrero
de 2003". Las tensiones inherentes a este contexto propiciaron el inicio de negociaciones
entre el Gobierno y la oposicién con la intervencién mediadora de fuerzas internacionales.
Se cred la llamada Mesa de Negociacion y Acuerdos, que celebrd sesiones desde septiembre
de 2002 a mayo de 2003 y concluyé con la firma de los Acuerdos entre la representacion
del Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y los Factores Politicos y Sociales
que lo respaldaban y la Coordinadora Democrética y las Organizaciones Politicas y de
la Sociedad Civil que formaban la oposicién. En el Acuerdo niimero 12 se consideré la
utilizacién de la revocacién del mandato establecida en el articulo 72 de la Constitucion
como una via de solucién de la crisis politica que se habfa generado!®. Sin embargo, antes y
durante la consecucion de los acuerdos comentados, y con anterioridad a la celebracién del
referendo revocatorio presidencial celebrado en 15 de agosto de 2004, la oposicién intentd
celebrar dos referendos sobre los que es preciso detenerse para entender la dindmica y el
juego politico que se suscité en relacion a esta institucién:

— Un referendo consultivo que los partidos politicos y grupos civiles opositores al
gobierno presentaron en noviembre de 2002 ante el CNE con 2 millones de firmas
para activar la consulta popular sobre la renuncia presidencial. El CNE admitié la
solicitud de este referéndum y aprobé la convocatoria para su realizacién, decisiones
ambas que fueron anuladas por la Sentencia n° 3 de la Sala Electoral del TS] de 22
de enero de 2003, corroborada por la Sentencia de la Sala Constitucional del TS]
de 3 de diciembre de 2003, resoluciones que alegaban vicios en la forma de eleccién
de los componentes de la junta directiva del CNE y, por ende, declaraban nulas las



decisiones adoptadas por este 4rgano; ademds, otra Sentencia de la misma fecha, 22
de enero de 2003 (n° 23), argument$ que el referendo consultivo solicitado para
revocar al presidente no era la via adecuada porque no tenia cardcter vinculante.

— La solicitud de referendo revocatorio presidencial (el llamado «Firmazo»). El 20
de agosto de 2003, las fuerzas politicas opositoras al Gobierno presentaron ante el
CNE la inicidtica de revocacién del mandato presidencial, solicitud apoyada por
mds de tres millones de firmas. Sin embargo, el CNE no admitié la solicitud por
considerar que las firmas fueron recogidas antes de que el presidente del Gobierno
hubiera cumplido la mitad de su mandato (requisito imprescindible estipulado por
el articulo 72 de la Constitucién para poder comenzar la el proceso de revocacién
del mandato politico), asi como por estimar que las planillas adjuntadas a la soli-
citud del revocatorio no cumplian los requisitos de forma y constituian, mds bien,
una proclama que chocaba con el propésito del numeral 12 del Acuerdo de mayo
de 2003 firmado entre la oposicién y el Gobierno al que antes hemos hecho referen-
cia.

La resolucién dictada por el CNE ante la negativa de admitir la solicitud de la revoca-
cién del presidente presentada el 20 de agosto de 2003, junto con la firma de los Acuerdos
entre la representacion del gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y los Factores
Politicos y Sociales que lo respaldaban, y la Coordinadora Democritica y las Organizacio-
nes Politicas y de la Sociedad Civil que formaban la oposicién, motivaron que el maximo

120 elaborara normas para poder proceder a un posible proceso

6rgano del poder electora
de revocacién del mandato presidencial, habida cuenta de que la Asamblea Nacional no se
habia puesto de acuerdo para aprobar texto legislativo alguno que regulara la materia. La
regulacién del CNE se concreté en las Normas para Regular los Procesos de Referendos
Revocatorios de mandatos de Cargos de Eleccién popular (Normas del CNE, resolucién
n° 030926-465 de 25 de septiembre de 2003), que supusieron un punto de partida para
poner en prictica el referendo revocatorio del presidente Hugo Chdvez celebrado el 15 de
agosto de 2004. Como podremos comprobar a lo largo de este trabajo, las Normas fueron
ampliadas y se crearon otras Normas, Resoluciones e Instructivos complementarios que

fueron dictdndose para llevar a cabo la consecucién del proceso revocatorio.

La figura de la revocacién del mandato «[...] pas6 a ubicarse en el centro del debate y
de la accién politica en Venezuela y fue reconocida y promovida por la comunidad hemis-
férica (y més alld de la misma) como el canal institucional apropiado para la tramitacién y
canalizacién del conflicto politico del pais»*.

La oposicidn no se hizo esperar, y en octubre de 2003 solicité al CNE el inicio de un
nuevo proceso de revocacién del mandato del presidente Hugo Chévez, que culminé con
la votacién del mismo el 15 de agosto de 2004.

Sin embargo, este proceso estuvo marcado por cortapisas que cuestionaban tanto la
legitimidad y naturaleza de las normas del referéndum revocatorio como el contenido y
puesta en prictica de las mismas.
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3.2. LEGITIMIDAD, LEGALIDAD Y NATURALEZA DE LAS NORMAS
DICTADAS POR EL CNE SOBRE LA REVOCACION DEL MANDATO

En lo que respecta a la legitimidad del CNE para dictar normas sobre la revocacién
del mandato, se cuestionaba el procedimiento de designacion de los miembros de la Junta
Directiva del CNE y, por ende, se declaraba la irregularidad de dicho érgano del poder
judicial. Con motivo de la demora de la Asamblea Nacional en la designacién de los miem-
bros de la Junta Directiva, la Sala Constitucional del TS]J, con ocasién de la resolucién de
un recurso contra dicho retraso, dicté la Sentencia n® 2073 de 4 de agosto de 2003, que
declaré la inconstitucionalidad de la omisién de la Asamblea Nacional por no pronun-
ciarse sobre el nombramiento del CNE —como habia ordenado la Sala electoral de dicho
érgano—, instdndola a que, en el plazo de 10 dias, corrigiera la omisién y apercibiéndola
de que, en caso de no cumplir dicho requerimiento, serfa la Sala Constitucional la que
nombraria a los miembros del 6rgano electoral a fin de cubrir el vacio legal originado.
Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo en la Asamblea Nacional, finalmente fue la
Sala Constitucional del TS] la que nombré a los miembros del 6rgano dirigente del poder
electoral, todo ello ante la premura existente por cuanto se habia generado la necesidad de
concretar un proceso de revocacién del mandato presidencial aconsejado y acordado en los
Acuerdos entre la representacion del Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y
los Factores Politicos y Sociales que lo respaldaban, y la Coordinadora Democritica y las
Organizaciones Politicas y de la Sociedad Civil, que formaban la oposicién. Por tanto, el
proceso de designacién de los miembros del médximo 6rgano electoral se aparté notoria-
mente de las previsiones establecidas por la Constitucién venezolana, de ahi que existan se-
rias dudas sobre la legitimidad de aquellos nombramientos, dada la intromisién del poder
judicial en la conformacién del nuevo poder electoral creado por la nueva Constitucién®.

Otra cuestién que suscité controversias fue la legalidad de las normas dictadas por el
CNE. Comenzamos con la consideracién que realiza al respecto Petzold-Pérnia®® respecto
a las Normas para Regular los Procesos de Referendos Revocatorios de mandatos de Cargos
de Eleccién popular (Normas del CNE, resoluciéon n® 030926-465 de 25 de septiembre
de 2003) que elaboré el CNE con ocasién del referéndum revocatorio de 2004. Segtn el
autor citado, estas normas vulneraron el articulo 72 de la Constitucién Venezolana, al tra-
tar administrativamente el ejercicio del derecho politico que este articulo consagra y haber
reglamentado una materia reservada a la ley para su desarrollo, cuya competencia es de la
Asamblea Nacional. Cabe sefalar que el pdrrafo segundo del articulo 70 de la Constitu-
cién* establece la reserva de ley de la regulacién de los medios de participacién ciudadana,
entre los que se encuentra la revocacién del mandato regulada en el articulo 72%.

En sentencias n® 2073 /2003, de 4 de agost026, y n° 2341/2003, de 25 de agosto?, la
Sala Constitucional del TS] se pronuncié sobre la procedencia de que el CNE regulara la
materia del referendo revocatorio, y declaré que el CNE tenia competencia para dictar las
normas sobre la revocacién del mandato mientras no se aprobara la correspondiente ley
por la Asamblea Nacional; esta competencia reforzaba el cardcter y naturaleza atribuidos al
poder electoral como nuevo poder de la nacién auténomo e independiente®.



Con base en estos argumentos jurisprudenciales de la Sala Constitucional del TS] y
en la aplicacién del articulo 33.9 de la Ley Orgdnica del Poder Electoral, asi como del
articulo 293 de la Constitucién, el CNE dicté la normativa reguladora del proceso de re-
vocacién del mandato, comenzando por las Normas para Regular el Proceso de Referendos
Revocatorios de Mandatos de Cargos de Eleccién Popular de 25 de septiembre de 2003
(modificadas en octubre de 2003), a las que siguieron una serie de Normas, Instrucciones
y Resoluciones elaboradas por el mismo érgano que, como se ha comentado, regularon el
proceso de revocacion del mandato del presidente Hugo Chdvez celebrado en agosto de
2004.

Todos estos aspectos resultan de interés para determinar la naturaleza de las normas
elaboradas por el CNE. Rafael Chavero plantea dudas razonadas sobre la consideracién de
las mismas como normas de rango legal y no reglamentario, y considera que son normas
de naturaleza administrativa y contenido legal. Basindose en los articulos 293 de la Consti-
tucién, y 33.29 de la Ley Orgénica del Poder Electoral®’, estima que no son actos dictados
en ejecucién directa e inmediata del texto constitucional.

La Sentencia 566/2004, de 12 de abril, de la Sala Constitucién del TS], determiné que,
ante la creacion de las normas sobre la revocaciéon del mandato, el poder electoral actué en
ejecucion directa e inmediata del articulo 72 de la Constitucién Venezolana®.

Se pone énfasis en la cuestion de la naturaleza de las normas creadas por la CNE res-
pecto a la revocacion del mandato puesto que, dependiendo de la misma, la competencia
para resolver las posibles controversias suscitadas en el proceso y sus normas corresponderd
bien a la Sala Constitucional, bien a la Sala Electoral, ambas del TS]. Como se verd mds
adelante, la cuestién de la competencia resulté un paradigma relevante en la consecucién
final del proceso de revocacién del mandato del presidente Hugo Chdvez.

3.3. CONTROVERSIAS SUSCITADAS EN LA REALIZACION
Y PRACTICA DEL PROCESO DE REFERENDO
REVOCATORIO DEL PRESIDENTE HUGO CHAVEZ

Para entender qué ocurrié en el proceso de revocacion de mandato de Hugo Chdvez
—y, posteriormente, en el del presidente Nicolds Maduro—, cabe recordar los requisitos
para poder revocar el mandato del presidente que establece en el articulo 72 de la Consti-
tucién venezolana®':

— DPara la solicitud de revocacién del mandato debe haber transcurrido la mitad del
periodo para el cual fue elegido el funcionario, no pudiéndose solicitar mds de una
revocatoria durante el periodo de su mandato.

— Dicha solicitud debe pedirla un nimero no menor del 20% de los electores inscritos
en la circunscripcién correspondiente.

— Para el acto de la votacién del revocatorio se requiere un cuérum minimo de parti-
cipacién del 25% de electores inscritos en el censo electoral.
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— Se requiere, ademds de que haya mayoria en la votacién a favor de revocar el
mandato de la autoridad cuestionada, que el nimero de votos que sustente esa
mayoria sea igual o mayor al nimero de votos con los que en su dia eligieron a
dicha autoridad.

Sin embargo, hay que tomar en consideracién una cuestiéon muy importante que ha
sido clave para entender las actuaciones tanto del Gobierno como de la oposicién: el arti-
culo 233 de la Constitucién venezolana dispone, como es légico, que una de las causas de
falta absoluta del presidente de la Republica sea la revocaciéon de su mandato. Sin embargo,
resulta paraddjico el hecho de que, si esa falta absoluta se produce dentro de los cuatro pri-
meros afos, se procederd a una nueva eleccién presidencial en los treinta dias siguientes, y
que, por el contrario, si la falta absoluta del presidente se produce durante los dos tltimos
afios, la persona que asumird la Presidencia de la Republica hasta cumplir el periodo del
mandato restante (dos anos) serd el vicepresidente del ejecutivo.

Al respecto, parecerfa que los constituyentes o bien no tuvieron en cuenta el fin de la
revocacién del mandato presidencial, o bien hicieron caso omiso de esta circunstancia,
entendieron que era poco probable que la revocacién se produjera y la trataron como
una causa mds de falta absoluta del presidente sin tener en cuenta sus particularidades. Es
totalmente incongruente que, después de revocarse el mandato del presidente, tenga que
sustituirle su mano derecha. Por esta razén, tanto en el proceso de revocacién del mandato
que se siguid contra el presidente Hugo Chédvez como en el que posteriormente se solicitd
contra el presidente Maduro, los plazos a tener en cuenta en el proceso fueron considerados
de suma importancia, puesto que tan solo habia un ano para llevarlo a cabo (en concreto, el
cuarto afio del mandato presidencial). Esa cuestién marcé las pautas para que el Gobierno
dilatara el proceso y la oposicién presionara para acelerar los plazos.

Después de asentar estas premisas, es dable destacar no solo la dilatacién en el tiempo
pretendida por el Gobierno respecto al proceso seguido contra el presidente Hugo Chavez,
sino también la falta de seguridad juridica que lo caracterizé.

De acuerdo con las normas creadas en el 2003 por el CNE, la revocacién del man-
dato en Venezuela se estructuraba en cuatro partes: la recoleccién de firmas para llegar al
minimo del 20% del censo electoral establecido en la Constitucién y poder dar lugar a la
solicitud del revocatorio, un proceso de verificacién de dichas firmas, un proceso de reparo
y, finalmente, la votacién del referéndum revocatorio.

En cuanto a la recoleccién de firmas, el CNE debia entregar unas planillas numeradas y
foliadas a los solicitantes del revocatorio y las firmas podian recogerse tanto de forma itine-
rante como en sitios preestablecidos, concretdndose unas condiciones minimas que tenfan
que contemplarse en las planillas™. Sin embargo, la oposicién alegé que la entrega de los
materiales se retras6 y que hubo incidentes y obstdculos para abrir las mesas destinadas a la
recoleccién de las firmas por falta de acreditacién de los distintos miembros. Asimismo, la
oposicion denuncid la existencia de obstrucciones y amedrentamientos a los firmantes, asi
como cambios de instrucciones por parte del CNE para la recoleccion de las firmas. Segin
el Informe Integral de la Observacién del Referendo Revocatorio Presidencial elaborado



por The Carter Center, las normas relativas a la recoleccién de firmas de forma itinerante

generd un proceso complejo y prestd a confusiones™.

Finalmente, se recolectaron 3,4 millones firmas y, una vez presentadas al CNE, se abri6
el periodo de validacién de las mismas. Esta parte de verificacién se regulaba en los arti-
culos 27 al 30 de la Normas de septiembre de 2003, pero esta regulacién fue ampliada
con instructivos del CNE. La Resolucién n° 031120-794, de 20 de noviembre de 2003,
relativa a las normas sobre los criterios de validacidn de las firmas y planillas de recoleccién
si fueron creadas por el CNE antes de las fechas previstas para la recoleccién de las firmas
por parte de los solicitantes, que se realizé entre el 28 de noviembre y el 1 de diciembre de
2003. Pero para las cuestiones y problemas que posteriormente se suscitaron en esta fase
de verificacion, el CNE dict6 el Instructivo sobre el Comité Técnico Superior de la fase de
verificacién de firmas del Referendo Revocatorio de 21 de enero de 2004, publicado en la
Gaceta Electoral n° 186, de 5 de febrero de 2004, fecha, como se ve, posterior a la apertura
del periodo de verificacidn, circunstancia que suscité dudas sobre la transparencia de los
criterios de dicha verificacién. Ademds, «[...] las instrucciones eran vagas e incompletas,
con decisiones lentas ante los problemas, asi como el adiestramiento y los recursos fueron
insuficientes, durando esta etapa mds de 100 dias y no 30 como establece el articulo 28 de
las normas de septiembre de 2003»%. Todo esto provocé que la verificacién de las firmas no
revistiera la seguridad juridica necesaria. Los criterios de validacién eran poco uniformes;
especificamente, tres de ellos generaron serias controversias: el criterio de planillas planas®,
el de las huellas dactilares®® y el denominado «acta mata planilla»®.

En marzo de 2014, el CNE dio a conocer los resultados provisionales de la verificacién
de firmas y determiné que no se habia obtenido el nimero necesario para convocar la re-
vocacién del mandato del presidente Chévez. Las quejas de la sociedad ante tales irregulari-
dades y falta de transparencia motivaron que el 15 de abril el CNE convocara el periodo de
reparo que preveia las Normas de septiembre de 2003 para que los firmantes de las 876.017
firmas que se habian regido por el criterio de verificacion de «planillas planas» pudieran ser,
en su caso, subsanadas por sus titulares®®.

Mientras tanto, la oposicién recurri6 ante la Sala Electoral del Tribunal Superior de
Justicia, que fall6 que eran vélidas 800.000 firmas y que, por tanto, se llegaba a los 2,7
millones de firmas, con lo que se cumplia el requisito del 20% establecido en la Constitu-
cién para convocar el referéndum revocatorio®. Sorprendentemente, en Sentencia de 12
de abril de 2004, la Sala Constitucional del TSJ consideré incompetente a la Sala Electoral
para resolver cuestiones relativas al proceso de revocacién del mandato, y determiné que la
tinica instancia competente en dicha materia era la propia Sala Constitucional recurriendo
al siguiente argumento: dado que la Asamblea Nacional no habia dictado la ley de desarro-
llo de la revocacién del mandato prevista en el art. 72 de la Constitucién y que el CNE era
el 6rgano que habia elaborado la normativa, esta era considerada un «[...] acto en ejecu-
cién directa e inmediata de la Constitucion», por lo que declaraba la nulidad de cualquier
decisién adoptada por la Sala Electoral en relacién con el proceso de revocacion por su
falta de competencia en la materia, y ratificaba la de Sala Constitucional en las resoluciones
dictadas por el CNE respecto a las firmas vilidas obtenidas®.
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Ante tales hechos, se desatd la controversia entre ambas Salas, de modo que el poder
judicial se convirtié en el escenario de la pugna entre el Gobierno y la oposicién. No es un
dato menor que la sala Electoral estaba compuesta por mds magistrados simpatizantes de la
oposicién, mientras que la Sala Constitucional contaba con mds partidarios del Gobierno.

Paralelamente a las argucias juridicas entablabas entre las Salas del Tribunal Supremo
de Justicia, en el marco del proceso de revocacién finalmente se abria el periodo de reparo
comentado con anterioridad, en el que tampoco faltaron las irregularidades. Como se ha
senalado, la finalidad de dicho reparo era que las personas cuyas firmas se habian consi-
derado dudosas (un total de 876.017) y de las que dependia la continuacién del proceso
de revocacién presidencial pudieran ratificarlas para que fueran consideradas vélidas. De
nuevo, al no existir ningdn tipo de normas, el CNE dicté resoluciones e instructivos segtin
la necesidad prictica, pero esta vez, bajo la asesoria de los observadores internacionales, se
entablaron conversaciones entre el CNE vy los distintos partidos para su elaboracién. Se
elaboré una lista de las personas afectadas para que convalidaran o no sus firmas (la deno-
minada «Lista Tascén») cuya publicacién tuvo consecuencias inesperadas: comenzaron a
tomarse represalias contra los componentes la mentada lista, algunos de los cuales fueron
incluso despedidos de los organismos publicos y de las empresas del Gobierno. Los fun-
cionarios del Gobierno instaron aun a los votantes a «arrepentirse» y a retirar sus firmas,
a pesar de que en su dfa su firma hubiera sido realizada de forma correcta®!. Por tanto, el
reparo sirvi6 al Gobierno no tanto para aclarar las dudas sobre las supuestas firmas dudosas
cuanto para abrir la posibilidad de que los que habian firmado retiraran su apoyo a la soli-
citud de la revocacién del presidente.

Finalmente, a pesar de todos los contratiempos, y después del periodo de reparto, se
consiguié superar mds del 20% de firmas necesarias para aceptar la solicitud de la revoca-
cién del mandato del presidente Hugo Chavez®. El 3 de junio de 2013, el CNE anuncié
la celebracién del referendo revocatorio presidencial el 15 de agosto de 2004%3.

El periodo que transcurrié hasta la celebracién del referendo de revocaciéon de Chavez
tampoco estuvo exento de episodios cuando menos desafortunados. Entre ellos destacan
la incorporacién de médquinas capta-huellas para emitir el voto por primera vez en Vene-
zuela, que suscitaron dudas en cuanto a su veracidad**; la sustitucién en los dfas previos al
de la votacién de miembros de las juntas electorales municipales, asi como de miembros
de mesa; el incremento en poco tiempo en el Registro Electoral permanente de niimero
de electores®, registro al que incluso fueron incorporadas personas que constaban como
fallecidas, asi como de migraciones involuntarias de los electores hacia otros centros de vo-
tacion; y, de nuevo, la creacién tardia e ipso facto de las normas para gestionar la votacién,
que redundé en la falta de transparencia también en esta fase del proceso.

Aparte de algunos incidentes de violencia e intimidacién, menos frecuentes que en
los periodos del proceso previos, el dia en que se celebré el referendo revocatorio el clima
politico fue mds bien pacifico, si bien las dudas existentes sobre los instructivos y normas
de actuacién para ejercer el voto provocaron el retraso de las votaciones, una dilacién que
gener6 anomalias —planillas no rellenadas completamente e incluso falta de firmas de los
testigos correspondientes—.



El resultado de la votacién fue el siguiente: 5.800.629 votos (59,09% de los votos
vélidos) a favor de la no revocacién del presidente Hugo Chévez, y 3.989.008 (40,63%
de los votos emitidos vdlidamente) a favor de la revocacién del mandato. Finalmente, el
presidente de la Republica no quedaba revocado en su mandato.

Estos resultados produjeron descontento, sobre todo si se toma en consideracién que
no se permitié que los observadores internacionales y los miembros ajenos al CNE acce-
dieran a la Sala de Totalizacidn ni al centro de operaciones informdticas del CNE, circuns-
tancias que abonaron la hipétesis de fraude electoral. Sin embargo, The Carter Center, la
OEA y algunos estudios de observadores independientes concluyeron que, a la vista de los
datos oficiales ofrecidos, no cabia hablar de fraude electoral.

4. LAS NORMAS VIGENTES DEL CNE PARA LA REVOCACION
DEL MANDATO PRESIDENCIAL EN VENEZUELA

En 2007, el CNE elaboré nuevas normas que pretendian ser una recopilacién aclarato-
ria mejor sistematizada del proceso a seguir en la revocacién del mandato. Se dictaron las
Normas para regular los Referendos Revocatorios de 27 de marzo de 2007 (disposiciones
centradas en la reglamentacién de la organizacién y votacién del referendo revocatorio) y
las Normas para regular el Procedimiento de Promocién y Solicitud de Referendos Revoca-
torios de Mandatos de Cargos de Eleccién popular de 6 de septiembre de 2007 (que versan
sobre la secuencia del proceso de promocién y solicitud del referendo revocatorio). La
nueva regulacién establecié pardmetros distintos a los de las normas elaboradas en 2003 y
2004, especific qué sujetos debian solicitar la revocatoria y establecié plazos supuestamen-
te mds claros. La aprobacién de esta normativa intenté paliar el efecto de incertidumbre e
inseguridad juridica que se vivié en el proceso de revocacién presidencial de 2004. Nada
mds lejos de la realidad: si analizamos esta legislacion, se aprecia que incluso se aplican
tramites que se alejan de las previsiones del articulo 72 de la Constitucién y convierten
la revocacién del mandato en un mecanismo cuya activacion tropieza cada vez con mis
cortapisas.

Esta nueva normativa establece nuevas fases en el proceso de revocacién. La primera
estriba en la solicitud de promocién de referendo, que solo podrdn realizar determinadas
organizaciones y que debe ir acompafada por la adhesion del 1% de firmas de los electores
de la circunscripcion correspondiente. La segunda fase consiste en la recoleccién de firmas
de la ciudadania que respalde la celebracién del referéndum (20% del censo electoral).
La tercera es, propiamente, la convocatoria del referéndum y su votacién, siempre que se
cumplan los requisitos de las dos fases anteriores. Las nuevas normas de 2007 se desvian del
articulo 72 de la Constitucién, puesto que obligan a que la conformacién de agrupaciones
0 asociaciones cumpla ciertos requisitos para que puedan ser sujetos activos solicitantes de
la revocacién del mandato y establecen una cortapisa administrativa innecesaria y dilatoria
para que los ciudadanos puedan solicitar la revocacién. La obligacién de acompanar a la
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propuesta el 1% de manifestaciones de voluntades es un requisito no previsto en el articulo
72 de la Carta Magna y puede ser reputada anticonstitucional.

Hay que tener en cuenta que, en sede de la Asamblea Nacional, no se propuso ninguna
ley durante este tiempo que desarrollara el articulo 72 de la Constitucién, por lo que no
se cuestiond que fuera el CNE quien continuara elaborando la normativa con base en las
sentencias ya mencionadas y dictadas en el proceso de revocacién del presidente Hugo

Chivez.

Esta nueva normativa?’, considerada a la luz de los acontecimientos acaecidos en el
intento de revocacién del mandato del actual presidente Nicolds Maduro propuesto en el
2016, ha convertido a la revocacién del mandato en un instrumento de ornamento consti-
tucional que en estas condiciones no puede considerarse una realidad politica.

5. EL INTENTO DE REVOCACION DEL MANDATO DEL
PRESIDENTE NICOLAS MADURO DE 2016

En las elecciones nacionales de 2015 para elegir a los componente de la Asamblea Na-
cional, la oposicién obtuvo mayor niimero de escafios que el Gobierno. La Asamblea Na-
cional pasé a estar dominada, pues, por la oposicidn, circunstancia que generd un contexto
de marcada contraposicién entre el poder legislativo y el poder ejecutivo en Venezuela. En
el interin entre los comicios y la toma de posesién de los nuevos diputados, la Audiencia
Nacional saliente, conformada por mayoria chavista, aprob6 el nombramiento de 13 nue-
vos magistrados del TS] y 21 suplentes para 12 afos, entre los que se encontraban miem-

bros de la militancia politica favorable al Gobierno®.

Una vez consolidada la nueva conformacién de la Asamblea Nacional, el TS] tuvo
como pauta de actuacién decretar una serie de sentencias que limitaron el poder de la
Asamblea Nacional a través de la declaracién de inconstitucionalidad de leyes aprobadas en
sede parlamentaria®. Incluso se atribuyé poderes que no estaban establecidos en el articulo
266 de la Constitucién, inicidndose con estas resoluciones la confrontacién entre los po-
deres estatales. De este modo, y a pesar de no tener la mayoria en la Asamblea Nacional, el
Gobierno se aseguraba la complicidad de un importante aliado —el poder judicial— para
contrarrestar al poder legislativo, dominado por la oposicién mayoritaria.

Ante la crisis econdmica, social y politica y la nueva coyuntura caracterizada por la con-
traposicion entre los distintos poderes estatales, la MUD (Mesa de Unidad Democritica),
plataforma que configuraba el sector de la oposicién, sugiri6 las siguientes propuestas para
poder deponer al ejecutivo:

— La enmienda constitucional para recortar el periodo constitucional de Nicolds Ma-
duro y reducirlo. El inconveniente era que dicha modificacién no podria tener ca-
rdcter retroactivo, por lo que no solucionaria el problema de la inmediata destitu-
cién del ejecutivo.



— La creacién de una nueva asamblea nacional constituyente mediante una renova-
cién en pleno del poder publico nacional y la permisién de la repeticion de las
elecciones adelantadas. Se considerd, no obstante, que dicho proceso iba a ser de-
masiado largo y que no estaba orientado a destituir del poder al presidente. Ademds,
para poder convocar a una asamblea constituyente dentro de la Asamblea Nacional
se exigian 111 votos a favor en el parlamento: la oposicién solo disponia de 109 de
los 112 diputados de la MUD, dado que los parlamentarios de la MUD electos por
Amazonas habian sido inhabilitados para la juramentacién por una sentencia del

TS]J.

— La convocatoria del referendo revocatorio. El problema de optar por esta via estri-
baba en que el plazo para que pudiera llevarse a cabo el proceso de revocacién pre-
sidencial tenfa que concluir antes del 10 de enero de 2017, fecha en que comen-
zaba el quinto afio de mandato del presidente Maduro, puesto que, por imperativo
constitucional, si la votacién al revocatorio era posterior a dicha fecha, en caso de
revocarse el mandato del presidente no se convocarian nuevas elecciones, sino que
el vicepresidente sustituiria al presidente. Por tanto, se disponia de menos de un
afio para llevar a cabo el procedimiento de revocacién del mandato del presidente
Maduro y para que este tuviera los efectos deseados por la oposicion: el cambio de
Gobierno.

Ante esta situacién, la MUD opté por solicitar un nuevo proceso de revocacién del
mandato del presidente de la Republica, peticién iniciada formalmente el 26 de abril de
2016, cuando el CNE aprobé la entrega del formulario para la activacion del revocatorio.
Perro antes de dicha entrega los partidarios del oficialismo alegaron varias objeciones que,
a su juicio, impedian que el CNE aprobara la solicitud inicial. Se cuestioné la legitimidad
de la MUD para presentar la solicitud alegando que las organizaciones politicas son me-
diadoras y que en asamblea interna debian aprobar convertirse o no en mediadoras de los
electores. Efectivamente, este supuesto si estd contemplado en las normas de 2007 (aunque
no estd previsto como requisito en el texto constitucional), por lo que la MUD tuvo que
cumplir el trdmite de recabar la autorizacién de su asamblea para poder actuar como solici-
tante de la revocacién presidencial; ello demoré ello los plazos de inicio, contingencia que
favorecia al oficialismo. Entregados los formularios correspondientes por parte del CNE®!,
el primer paso era la obtencién de 1% de firmas que avalaran la solicitud de propuesta
por la MUD para instar el proceso de revocacién. Entre los dias 28 de abril y 2 de mayo
de 2016 se consiguieron mds de 1.850.000 manifestaciones de voluntad. Sin embargo,
las reglas del juego fueron interpretadas y modificadas por la CNE en el sentido de que se
requerfa el 1% de los ciudadanos inscritos en el registro electoral por estado (y no a nivel
nacional, al ser el referéndum de circunscripcién nacional); por lo tanto, el porcentaje
era mds exigente y complejo. Igualmente, se anadieron dos nuevas pautas no previstas en
la normativa de 2007°%. Por una parte, una «auditorfa» que habfa sido solicitada por el
Partido Socialista Unido de Venezuela (el partido del Gobierno); esta suponia un tramite
nuevo para la «digitalizacion y digitacién de planillas con las manifestaciones de voluntad»
y necesitaba nuevos criterios de validacién y nulidad®. Por otra, un nuevo trémite de au-
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toexclusion en el que los ciudadanos pudiesen remover sus actas de voluntad de la base de
datos del CNE entre el 13 y 17 de junio. Salvadas estas dos nuevas cortapisas establecidas
por el CNE, se procedié a la validacién de las firmas®* por las personas que se adherfan a
la propuesta de revocacién entre los dias 20 a 24 de junio®®. Como es obvio, todas estas
circunstancias dilataban enormemente los plazos para poder llevar a cabo la votacién de la
revocacion presidencial antes del 10 de enero de 2017. Nos obstante, una vez seguido el
proceso pautado por el CNE, finalmente se consiguié el porcentaje requerido, y el 27 de
julio de 2016 se emiti6 informe por la Comisién de participacién politica y financiacién
(Copafi) por el que se consideraba que la MUD si tenia la autoridad administrativa para
solicitar la convocatoria de la fase de participacién. El 2 de agosto de 2016, la MUD pre-
sentd escrito solicitando que se procediera a la recogida del 20% de firmas que apoyaran la
iniciativa de referendo revocatorio del presidente de la Reptiblica®. Hasta el 24 de agosto
el CNE no se pronuncié para aceptar la solicitud. Quedaba solo pendiente la concreciéon
de los centros de recolecciéon de firmas, que debia haberse emitido en un plazo maximo
de quince dias y que se alargd sin justificacion hasta el 21 de septiembre, dia en el CNE
aprobd la forma y condiciones de la recoleccién. Paradéjicamente, el CNE establecié por
segunda vez unos pardmetros nuevos para interpretar el requisito del 20% de las firmas,
al considerar que este porcentaje debia ser a nivel estatal; no tenfa, asi, en cuenta el hecho
de que se trataba de un revocatorio de circunscripcién nacional. Asi, si en alguno de los
estados no se lograba el 20% de las firmas en relacién con el censo electoral respectivo, el
CNE podia anular el proceso de revocacion. Este requisito constituia un impedimento in-
justificado y totalmente antijuridico, dado que no estaba previsto ni en la Constitucion ni
en ninguna norma reguladora del revocatorio. Sin motivo ni explicacién aparente, el CNE
f1j6 un plazo para realizar la recolecciéon de firmas —del 26 al 28 de octubre— en lugar
de concretar una fecha inmediata a la resolucién de aceptacién de la solicitud, que debia
haber sido préxima al 21 de septiembre, dado que no quedaba otro trdmite pendiente,
con lo que esta fase se aplazé en mds de un mes. El CNE llegd a manifestar en uno de sus
comunicados que el referendo podria celebrarse a mediados del primer trimestre de 2017,
ya que, si se cumplian los requisitos, la consulta serfa convocada a inicios de diciembre y
a partir de esa fecha deberfan computarse 90 dias para constituir el dia de la votacién del
referendo conforme establecia la normativa®. Ademds, el CNE declaré que, debido a la ne-
cesidad de disponer de mds tiempo para recolectar las firmas y para proceder a su oportuna
comprobacién, las votaciones de la revocatoria del mandato presidencial no se realizarfan
sino hasta mediados del primer trimestre de 2017.

Sin embargo, en un comunicado oficial fechado el 20 de octubre de 2016 el CNE sus-
pendié el proceso de recoleccién de 20% de firmas aduciendo que acataba las 6rdenes ju-
diciales dictadas en «medidas precautelativas» por algunos tribunales de la Republica®® que
ordenaban posponer cualquier acto que pudiera haberse generado como consecuencia de la
recoleccién del 1% de manifestaciones de voluntad que respaldaban la solicitud presentada
por la MUD sobre la revocacién del mandato presidencial®. Cabe matizar que el hecho de
que existieran indicios de fraude en la recoleccién de firmas relativas al requisito del 1% del
censo electoral podia afectar al estado de Amazonas, pero no al resto del pais, al encontrarse
ante un revocatorio de circunscripcién nacional. Sin embargo, la paradéjica interpretacion



previa que ya habian realizado tanto el CNE como la Sala Electoral del TS] respecto al 1%
de firmas a nivel estatal sirvi6 de pauta para que el Poder Electoral suspendiera la revoca-
toria presidencial. A este respeto, José Ignacio Herndndez considera que «[...] no se tomé
en cuenta que, segtin el Consejo Nacional Electoral, un millén trescientos cincuenta y dos
mil cincuenta y dos (1.352.052) de electores si manifestaron vdlidamente su voluntad, y
que solo sobre esa base se desarrolld el procedimiento de validacién, en el cual lograron
participar trescientos noventa y nueve mil cuatrocientos doce (399.412) electores, quienes
pudieron validar su manifestacién escrita de voluntad, cumpliendo asi con el requisito del
uno por ciento (1%). Por ello, los diez mil novecientos noventa y cinco (10.995) electores
que supuestamente habrian usurpado la identidad de personas fallecidas no participaron
en el trdmite de validacién, con lo cual cualquier irregularidad cometida en ese trdmite no
pudo haber afectado la decisién final del Consejo Nacional Electoral, cual fue declarar que
se logré cumplir con el trdmite del uno por ciento (1%)»%. Efectivamente, las decisiones
de los tribunales penales sobre el supuesto delito de fraude no tenfan por qué incidir en la
suspension del proceso revocatorio, puesto que en la consecucién del mismo ya se tomaron
las medidas oportunas, se realizaron las comprobaciones correspondientes y fueron recha-
zadas las firmas que no cumplian los requisitos de validacién. Con su actuacién, el CNE
resolvié dos veces sobre la misma cuestién: primero, en el mismo proceso de validacién
de las firmas, donde fueron rechazadas las dudosas durante el trimite de «digitalizacién y
digitacién de planillas con las manifestaciones de voluntad» (trdmite que, como se ha di-
cho, el CNE establecié arbitrariamente), amén del tramite de validacién de dichas firmas;
y segundo, ante el posible fraude investigado por los tribunales penales de algunos estados
—que, como medida cautelar, ordenaban la suspensién del proceso revocatorio acatando
la decisién el CNE sin argumentacién juridica—. En linea con la opinién expresada por
Herndndez, la eventual existencia de fraude debia investigarse respecto a las personas que
lo habfan cometido o propiciado, pero ello no autorizaba a invalidar todo un proceso elec-
toral en el que ya se habian realizado las depuraciones correspondientes: era pricticamente
imposible que se hubieran contabilizado las supuestas firmas fraudulentas, dado que todas
las manifestaciones de voluntad fueron comprobadas exhaustivamente dos veces (como
ya se ha dicho, en el trdmite de digitalizacién y en la validacién) y se rechazaron las que
generaban dudas y no habian sido validadas correctamente.

A esta cuestién hay que anadir el hecho de que la competencia para poder resolver
sobre el proceso de revocacién del mandato con incidencia a nivel nacional no podia ser
asumida por tribunales ordinarios, e incluso me atrevo a decir que ni tan siquiera por la
Sala Electoral del TSJ, segtin la sentencia de la Sala Constitucional del TS] dictada el 12
de abril de 2004 con ocasién del proceso revocatorio del presidente Chdvez y obviamente
aplicable al revocatorio del presidente Maduro una vez considerada competente para re-
solver sobre cuestiones relativas al proceso de revocacion del mandato solamente a la Sala
Constitucional. Los tribunales ordinarios penales se extralimitaron en sus decisiones y el
CNE al acatarlas de forma aleatoria, puesto que no solo se adoptaban medidas cautelares:
deberia haberse presentado contra ellas el oportuno recurso o incidente procesal con los
argumentos pertinentes ante la Sala Constitucional del TS] para poder proceder a la sus-
pensién del revocatorio presidencial.
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Ante tales decisiones y acontecimientos, la revocatoria presidencial contra Nicolds Ma-
duro estaba abocada al fracaso no solo por las resoluciones adoptadas sobre su suspension,
sino también porque, en el caso de que el proceso hubiera seguido adelante, la fecha para
celebrar la votacién del referéndum se habria establecido con posterioridad al 10 de enero
de 2017y, si hubiera sido revocado el presidente, habria ocupado su cargo su vicepresiden-
te, desenlace que intentaba evitar por todos los medios la oposicién y los solicitantes del
revocatorio.

Otro apunte importante es que durante la consecucién del intento para solicitar la re-
vocacion del mandato del presidente Maduro, la Asamblea Nacional (que, recordémoslo,
estaba compuesta por mayorfa de diputados de la oposicién del Gobierno) aprobé el 20
de abril de 2016 en segunda vuelta el proyecto de Ley Orgdnica de Referendos, quedando
pendiente que el propio presidente Maduro la promulgara o que, si este lo pedia, fuera so-
metida a examen de constitucionalidad por el TSJ®!. Al respecto, tanto los diputados de la
faccién del Gobierno como el CNE alegaron que dicha ley era inconstitucional, puesto que
la competencia para la regulacién de los referéndums correspondia al poder electoral. Estas
declaraciones apuntaban a que la ley «[...] no superaria una revisién del Tribunal Supremo
de Justicia»®2. Visto que la tendencia de las resoluciones de la Sala Constitucional del TS]
desde que la Asamblea Nacional estaba compuesta por mayoria de miembros de la opo-
sicién a la bancada del Gobierno era el rechazo y la neutralizacién de las leyes aprobadas
por el poder legislativo®, la oposicién interesada en su aprobacién consideré la posibilidad
de dejar este proyecto de ley pendiente de aprobacién®, optando por la aplicacién de las
normas del CNE dictadas en el 2007 para la consecucién del referendo revocatorio contra
el presidente Maduro que la misma oposicién ya habia solicitado a través de la MUD.
Hay que tener en cuenta que el proyecto de ley pretendia, sobre todo, acortar los plazos
establecidos en las normas dictadas por el CNE sobre el revocatorio, si bien, aunque la ley
hubiera sido aprobada, no se habria aplicado al proceso solicitado de revocacién de Madu-
ro por cuanto el proceso de su promulgacién era posterior al revocatorio presidencial que
ya estaba tramitdndose.

Los argumentos aducidos por el CNE y por los diputados del partido oficialista relativos
a la incompetencia de la Asamblea Nacional para legislar sobre los referéndums® resultan
del todo incongruentes. Cabe recordar que las sentencias de la Sala Constitucional del TS]
n° 2073, de 4 de agosto, y n® 2341/2003, de 25 de agosto, dictadas en el revocatorio del
presidente Chdvez (y anteriormente comentadas) concluyeron fallando que el CNE tenfa
competencia para dictar las normas sobre la revocacién del mandato mientras la Asamblea
Nacional no aprobara la correspondiente ley. También la Disposicién Adicional Primera
de la Ley Orgdnica de Procesos Electorales, aprobada el 31 de julio de 2009, es clara en
este punto cuando dispone: «Hasta tanto la Asamblea Nacional dicte la ley que regule los
procesos de referendo el Poder Electoral a través del CNE desarrollard los instrumentos
juridicos especiales para regularlos». Parece ser que, después de doce anos, el poder electoral
pretende atribuirse las competencias correspondientes al poder legislativo, tendencia que
constituye una usurpacién de poderes estatales propicias a conservar las directrices que
marca el poder ejecutivo.



6. CONCLUSIONES

El sistema presidencial establecido en Venezuela se ha articulado y gestionado de forma
que el poder ejecutivo adquiere preeminencia respecto del resto de poderes y puede incidir
directamente en la composicién de los integrantes del poder electoral y del poder judicial.
Ante esta situacion, los instrumentos previstos en la Constitucién venezolana para depo-
ner el mandato del presidente del ¢jecutivo antes del término de su legislatura y su posible
reeleccién quedan faltos de fuerza. Dado que la constitucién venezolana no prevé el impea-
chment y que la declaracién de responsabilidad contra el presidente de la Republica queda
supeditada a la consideracién del TS] (compuesto por simpatizantes del Gobierno), poco
margen de actuacion le queda al poder legislativo para controlar las acciones del poder
ejecutivo, lo que imposibilita la funcionalidad y eficacia de los sistemas de control propios
de un sistema presidencial.

La revocacién del mandato presidencial ha sido concebida como la tnica alternativa
para poder ejercer el control del poder ejecutivo nacional, si bien manipulada de cierta
forma por el poder legislativo en el sentido de que realmente este poder no es la instancia
legitima para interponer la revocacion: se trata, por el contrario, de una potestad tnica y
exclusivamente de la ciudadania, inherente a su soberania tnica, intransferible e indepen-
diente de los poderes estatales. Tanto en el revocatorio del presidente Chévez como en el de
Maduro, han sido las facciones de los partidos opositores del Gobierno que componen el
poder legislativo las que han impulsado y liderado la revocacién presidencial, convirtiendo
esta institucién en un medio de fuerzas politicas institucionales y en un instrumento del
poder ciudadano.

No se ha querido comprender la base social y ciudadana de esta institucién. Prueba
de ello es que durante todos estos afnos no se ha establecido una legislacién acorde con el
espiritu de la misma en la que se depuraran incongruencias como el hecho de que la susti-
tucién del presidente, en caso de ser revocado, la asuma el vicepresidente de la Republica
si se efecta dentro de los dos dltimos anos del mandato legislativo. El alejamiento de la
posibilidad de una actuacién directa de los ciudadanos, y el hecho de que tengan que re-
currir a organizaciones politicas que cumplan determinados requisitos, disuaden a estos de
solicitar la revocacion.

Partiendo de esta premisa, la realidad préctica de los dos procesos de revocacién presi-
dencial en Venezuela nos abocan a entender el abuso cometido por el poder ejecutivo me-
diante la utilizacién instrumental del poder judicial y el poder electoral como fieles aliados,
estrategia que ha dejado carente de fuerza al poder legislativo especialmente en el proceso
de revocacién del presidente Maduro.

En ambos procesos, y a pesar de los doce anos transcurridos entre uno y otro, la forma
de proceder del ejecutivo resulté similar ante la impunidad que este sentia. Las irregula-
ridades en la forma de elaborar las normas; la inseguridad juridica al establecer nuevas
instrucciones y resoluciones a medida que se iban generando las nuevas etapas; las intimi-
daciones realizadas en la prictica a los firmantes tanto de las propuestas como de las solici-
tudes de revocacién presidencial; las interpretaciones del CNE siempre tendentes a dilatar
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los plazos para que el revocatorio presidencial se produjera dentro de los dos tltimos anos
del mandato presidencial; y, sobre todo, las Sentencias del TS] que avalaban las decisiones
dirigidas a favorecer los intereses del Gobierno han hecho que la revocacién del mandato
deje claro el poder plenipotenciario del poder ejecutivo en Venezuela y quede como un
principio de intenciones que, en la prictica, ha provocado innumerables controversias y
puesto en jaque mate el protagonismo de la ciudadania tan anhelado en el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano, y ha quedado reducido a un instrumento de lucha entre el po-
der legislativo y el poder ejecutivo en el marco de un sistema presidencialista. Aparte de que
estos procesos han patentizado el desequilibrio en el sistema presidencial venezolano entre
estos dos poderes de la nacién, la ciudadania ha quedado desprovista de su poder original.

NOTAS

1. Vid., entre otros, Garcia Pelayo (1984); Cronin (1989); y Ayala (2004).

2. En relacién con el encaje tedrico de la revocacién del mandato, debemos remontarnos a la idea de
mandato imperativo versus mandato representativo, siendo este tltimo el que ha imperado en nuestros
sistemas constitucionales. Sin embargo, la revocacién del mandato necesita una suerte de mandato im-
perativo que permita ejercer un control directo entre el ciudadano como soberano del Estado y el repre-
sentante politico. Recordemos que el concepto de mandato representativo politico limita esta ecuacién
en pro de dar libertad al representante para realizar las gestiones politicas sin tener que estar sometido
constantemente al parecer de su poderdante. Dado que este articulo busca otro fin, simplemente se deja
un breve comentario al respecto.

3. Como se ha comentado, dependiendo de la intencién de los legisladores la revocacién del mandato
variard en funcién de la autoridad a revocar, el 4mbito al que se circunscribe, asi como los requisitos
para que pueda llevarse a cabo. La misma se puede aplicar tanto a representantes politicos del nivel local,
regional, estatal e incluso nacional. Este tltimo es el caso abordado en el presente trabajo, centrado en el
presidente de la nacién.

4. Al respecto, vid. Zimmerman (1997). Resulta interesante la matizacién que realiza Diaz Martin
(2001), para quien el impeachment es fruto de la responsabilidad fiduciaria entre ejecutivo y legislativo.

5. La revocacién del mandato estd contemplada en otros paises con sistema presidencialista, entre los que
encontramos a Estados Unidos, Canadd, Argentina, Colombia, Perti, Panamd, México, a nivel local o
estatal, e incluso a algunos representantes politicos a nivel nacional, Solo en Ecuador, Venezuela y Bolivia
se aplica de forma genérica a todos los representantes politicos, incluido el presidente de la Republica.

6. Sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano, vid. Viciano Pastor (2000).

7. Para un estudio exhaustivo de la revocacién del mandato presidencial en Bolivia, remito a Domingo
Barberd (2016).

8. Combellas (2005).

9. Al respecto, el constituyente Rodolfo Sanz basaba la inclusion de la revocacién del mandato en tres
principios: «La cualidad de eleccidn, el traslado del cardcter revocatorio de la funcién de la revocatoria
revocatoria (sic) al pueblo, la necesidad de garantizar la legitimidad y de mantener la estabilidad y la
gobernabilidad». Diario de Debates, Gaceta Constituyente, Asamblea Nacional Constituyente de la Repu-
blica de Venezuela, octubre-noviembre 1999, p. 26.



10. Guzmin (2012).

11. El articulo 222 de la Constitucién venezolana dispone: «La Asamblea Nacional podrd ejercer su
funcién de control mediante los siguientes mecanismos: las interpe[aciones, las investigaciones, las pre-
guntas, las autorizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas en esta Constitucién y en la ley, y
mediante cualquier otro mecanismo que establezcan las leyes y su reglamento. En ejercicio del control
parlamentario, podrdn declarar la responsabilidad politica de los funcionarios puiblicos o funcionarias
publicas y solicitar al poder ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer efectiva tal
responsabilidad».

12. El poder ciudadano en Venezuela estd integrado por el defensor del Pueblo, el contralor general de la
Republica y el fiscal general de la Republica.

13. El art. 266 de la Constitucién de Venezuela, apartado 2, establece: «Son atribuciones del Tribunal
Supremo de Justicia: [...] 2. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del presidente o presiden-
ta de la Republica o quien haga sus veces y, en caso afirmativo, continuar conociendo de la causa previa
autorizacién de la Asamblea Nacional, hasta sentencia definitiva».

14. La sesion de la Asamblea Constituyente donde se traté la revocacién del mandato se celebré en el
25 de octubre de 1999 (en concreto, se debatié el articulo 76, que en la redaccién final pasé a ser el 72).
La votacién del articulo fue confusa ante las varias propuestas que se presentaron para determinar con
claridad los requisitos de la revocacién del mandato; tanto, que finalmente se decidi6 aplazar la decisién
sobre la revocacion del mandato y crear una Comisidn especial para la elaboracién del texto del articulo y
su posterior aprobacidn, celebrada en sesién de la Asamblea Constituyente el 12 de noviembre de 1999.

15. Se crearon 49 leyes-decreto, entre ellas la Ley de hidrocarburos, la Ley de Pesca y la Ley habilitante
de tierras, donde se reestructuraban aspectos sobre las petroleras, asi como sobre los procesos de regulari-
zacién de la propiedad privada. Vid. Vinogradoft (2003).

16. Entre ellas cabe mencionar la marcha de 23 de enero de 2002 y la de 4 de febrero del mismo ano, asi
como otras organizadas por la oposicién que cesaron ante el paro obrero.

17. Kornblith (20144).

18. El Acuerdo ne 12 disponfa: «Las partes, en cumplimiento del objetivo establecido en la Sintesis Ope-
rativa para buscar acuerdos con el fin de contribuir a la solucién de la crisis del pais por la via electoral,
coincidimos en que dicha solucién se logra con la aplicacién del articulo 72 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en la que se prevé la eventual celebracién de referendos revocato-
rios del mandato de todos los cargos y magistraturas de eleccién popular que han arribado a la mitad
del periodo para el cual fueron elegidos (gobernadores, alcaldes, legisladores regionales y diputados a la
Asamblea Nacional), o arribardn a dicha mitad en el transcurso de este afio, como es el caso del presiden-
te de la Reptblica conforme a la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia del 13 de febrero de 2003.
Tales referendos, incluyendo los ya solicitados y los que se solicitaren en adelante, serdn posibles si son
formalmente requeridos por el niimero exigido de electores y se aprueban por el nuevo Consejo Nacional
Electoral, una vez que se establezca que se han cumplido los requisitos constitucionales y legales».

19. Resolucién del CNE ne 030912.461.

20. El médximo érgano del poder electoral en Venezuela es el Consejo Nacional Electoral, en adelante
CNE

21. Kornblith (20144).

22. En Venezuela, una de las innovaciones de la Constitucién de 1999 fue la nueva elaboracién de un
sistema constitucional basado en cinco poderes, (y no en los tres poderes tradicionales del constituciona-
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lismo). Estos poderes era, el legislativo, el ejecutivo, el judicial, el electoral y el poder ciudadano. Esta base
pentapartita de la divisién de poderes significa que el poder electoral goza de autonomia e independencia
garantizando su sujecién a la Constitucién y a la ley, y liberdndolo del sometimiento a otros poderes (art.
294 de la Constitucién de Venezuela). Por su parte, el articulo 296 de la Constitucién de 1999 establece
que incluso tres de sus cinco miembros serdn postulados por la sociedad civil, uno de ellos por las facul-
tades de ciencias juridicas y politicas de las universidades nacionales, y uno por el poder ciudadano, para
posteriormente ser designados por la Asamblea Nacional, pero no prevé en ningtin caso la posibilidad de
que sea el TS] el que designe a sus componentes.

23. Petzon-Pernia (2004).

24. Art. 70 de la Constitucién venezolana: «Son medios de participacion y protagonismo del pueblo en
ejercicio de su soberania, en lo politico: la eleccién de cargos publicos, el referendo, la consulta popular,
la revocatoria del mandato [...]. La ley establecerd las condiciones para el efectivo funcionamiento de los
medios de participacién previstos en este articulo».

25. El art. 72 también hace referencia expresa a la reserva de ley para la revocacién del mandato de los
cuerpos colegiados.

26. La sentencia 2073, de 4 de agosto, de la Sala Constitucional establece: «A fin que no se haga nuga-
torio tal derecho, y para lograr la primacia de las formas constitucionales, la Sala estima que el Consejo
Nacional Electoral puede dictar normas dirigidas al ejercicio de esos derechos politicos, los cuales perde-
rdn vigencia cuando se dicten las normas respectivas para la Asamblea Nacional; a objeto de garantizar el
cardcter normativo de la Constitucién.

27. La sentencia 2341/2003, de 25 de agosto, de la Sala Constitucional, asienta lo siguiente en su con-
siderando tercero: «La Sala garantiza, al poder electoral, que ella nombre en forma provisoria la mayor
autonomia tal como corresponde a uno de los poderes ptblicos».

El érgano rector del poder electoral, conforme al articulo 293.1 constitucional, podrd desarrollar la
normativa que le asigna la Ley Orgdnica del Poder Electoral, elaborar los proyectos de leyes que le corres-
ponden con exclusividad conforme a la Disposicidn Transitoria Tercera de la citada Ley, y presentarlas
ante la Asamblea Nacional.

Corresponde al poder electoral la normativa tendente a la reglamentacién de los procesos electorales y
los referendos, en desarrollo de la Ley Orgdnica del Poder Electoral, en particular la que regula las peti-
ciones sobre los procesos electorales y referendos, asi como las condiciones para ellos, la autenticidad de
los peticionarios, la propaganda electora, etc., si como resolver las dudas y vacios que susciten las leyes
electorales».

28. Hay que aclarar que hasta entonces no se habfa aprobado regulacién alguna en relacién a procesos
electorales ni referéndums, y que estaba vigente la Ley Orgénica del Sufragio y Participacién Politica de
1998 anterior a la Constitucién de 1999. Al respecto, la Sala Constitucional del TSJ, en sentencia n°
628, de 23 de abril de 2004, determiné que «[...] la Ley Orgénica del Sufragio y Participacion Politica
(publicada en la Gaceta Oficial n° 5.223 Extraordinario del 28 de mayo de 1998) que es preconstitucio-
nal, si bien contiene un conjunto de normas que se refieren a “referendos”, las mismas como se desprende
de su texto (véase, Titulo V, “De los Referendos”) no se compadecen con los referendos contemplados en
la Constitucién de 1999 (v. articulos 181 y 185 de la Ley citada), y por tanto no tiene aplicacion dicha
Ley en los procesos referendarios actuales». Esta ley fue derogada por la Actual Ley Orgénica de Procesos
Electorales aprobada por la Asamblea Nacional el 31 de julio de 2009.

29. Al respecto, vid. Antella (2009), que cita los argumentos vertidos por Chavero Gazdik (2004).



30. Esta sentencia relativa a la sentencia dictada por el mismo érgano el 20 de diciembre de 2001, argu-
menta: «La Sentencia antes citada aclaré que “[...] la calificacién de acto dictado en ejecucién directa de
la Constitucidn, esta (sic) referida a la forma de c6mo un determinado acto juridico se articula con las
normas constitucionales, es decir si su ejecucién obedece en primer término a una disposicién legal que
regula su préctica o si deriva directamente de una norma constitucional que no requiere de ley alguna
que regule el ejercicio del derecho o de la atribucién que fundamenta el acto. Es un hecho bastante ge-
neralizado que los derechos fundamentales y la normativa que se refiere a la creacién de érganos de los
poderes publicos y su habilitacién, en la mayoria de las constituciones vigentes en distintos paises, son
considerados de aplicacion inmediata y directa”. En este orden de ideas, puede observarse que no se ha
dictado una ley para regular ninguna de las modalidades “referendarias”, de tal manera que la normativa
elaborada a tales efectos por el Consejo Nacional Electoral son actos en ejecucién directa e inmediata de
la Constitucién, fundados en el articulo en la Disposicién Transitoria Octava de la Carta Magna. La in-
vocatoria de la Ley Orgénica del Poder Electoral y el mismo articulo 293 constitucional a los solos efectos
de fundamentar la competencia, pero no hay texto legal pre o postconstitucional que regule los procesos
de referendos revocatorios de mandatos de cargos de eleccién popular».

31. El art. 72 dispone: «Todos los cargos y magistraturas de eleccion popular son revocables. Transcurrida
la mitad del periodo para el cual fue elegido el funcionario o funcionaria, un nimero no menor del veinte
por ciento de los electores o electoras inscritos en la correspondiente circunscripcién podré solicitar la
convocatoria de un referendo para revocar su mandato. Cuando igual o mayor nimero de electores o
electoras que eligieron al funcionario o funcionaria hubieren votado a favor de la revocacion, siempre que
haya concurrido al referendo un nimero de electores o electoras igual o superior al veinticinco por ciento
de los electores o electoras inscritos o inscritas, se considerard revocado su mandato y se procederd de in-
mediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en esta Constitucién y en la ley. La revocacién
del mandato para los cuerpos colegiados se realizard de acuerdo con lo que establezca la ley. Durante el
periodo para el cual fue elegido el funcionario o funcionaria no podrd hacerse méds de una solicitud de
revocacion de su mandato».

32. Planillas que fueron establecidas previamente por el Directorio del CNE. Vid. Nota de Prensa del
CNE (2003).

33. The Carter Center (2005).
34. Seglin manifestaciones ofrecidas en The Carter Center (2005).

35. A criterio del Gobierno, los instructivos repartidos sobre cémo realizar el proceso recoleccién de
firmas sefialaban que los firmantes debian rellenar personalmente de su pufio y letra sus datos en las
planillas, requisito que la oposicién alegaba que en ninglin momento se habia sugerido. En las normas a
aplicar en el momento de recoleccién de firmas —concretamente, las normas 20 de noviembre de 2003
que establecen el Proyecto de Normas sobre los criterios de validacién de las firmas y las planillas de re-
coleccién de firmas, Resolucién 031120-794, dnicas encontradas sobre las fechas que senala el Gobierno
que se instruyé sobre esta materia— no hay ninguna alusién a dicho requisito. Parece ser que se elaboré
un instructivo, pero solo se hizo llegar a los funcionarios, del CNE desconociendo este hecho el resto de
agentes que intervinieron en la recogida de firmas. Vid. Alvarez, Malpica, Domingo Mjica y Casado
(2004).

36. En el informe elaborado por The Carter Center (2005) se lee literalmente: «La revision de las huellas
dactilares por el CTS también se hizo con base en las directrices disimiles y, a menudo contradictorias,
respecto a lo que constitufa una huella vélida o invdlida. Ante la confusién que causaban las diferentes
instrucciones, era muy comun ver a distintos trabajadores del CNE aplicar criterios completamente di-
ferentes para juzgar las huellas, frecuentemente discrepando respecto a huellas similares. Los supervisores
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no impusieron una aplicacién uniforme de los criterios de huellas, y se mostraron renuentes a comentar
los criterios que se segufan, con los observadores internacionales».

37. En los nuevos instructivos para la recoleccién de firmas creados por el CNE se establecid, entre
otras pautas del proceso, que se levantaran actas en las que se concretara cada dfa el nimero de firmas
recogidas. Sin embargo, estos instructivos fueron entregados con dos dias de antelacién, lo que generé
confusién entre los mismos trabajadores del CNE y conllevé que algunos no cumplimentaran las actas
como se senalaba. Esta cuestién fue tenida en cuenta para que el CNE invalidara las planillas porque exis-
tian errores en las actas. Obviamente, la oposicién protestd al considerar que el problema era de indole
técnico —administrativo— y totalmente imputable a los trabajadores del CNE, por lo que no debian
anularse las firmas que reflejaban los derechos de los ciudadanos. Sin embargo, el CNE hizo caso omiso
a estos argumentos.

38. Los observadores de la OEA y de The Carter Center respaldaron esta iniciativa de abrir dicho periodo
de reparo, si bien mostraron diferencias en cuanto a los criterios que el CNE preveia para el procedi-
miento de reparacién.

39. Sentencia n° 24, de 15 de marzo de 2004, de la Sala Electoral del TS]J.

40. La sentencia de 12 de abril de 2004 de la Sala Constitucional se dicté con motivo de un recurso de
avocamiento presentado por el Comando Nacional de Campafia Ayacucho en respaldo de la posicién del
Gobierno, que cuestionaba la competencia de la Sala Electoral del TSJ sobre cuestiones del revocatorio.

41. The Carter Center (2005). El 13 de mayo de 2004, The Carter Center y la OEA emitieron un comu-
nicado en el que se apoyaba la idea de que solo podian excluirse las firmas de quienes alegaban no haber
firmado, pero no de quienes retiraban la firma por arrepentimiento. Finamente, més de 90.000 personas
optaron por retirar sus firmas.

42. Se consiguieron un total de 2.553.051 firmas vélidas, superando por tanto el 20% requerido.

43. Hay que tener en cuenta que el 19 de agosto de 2004, el presidente Chévez cumplia las dos terceras
partes del periodo presidencial, por lo que, si quedaba revocado su mandato después de esta fecha, no ha-
brfa nuevas elecciones y pasarfa a ocupar el cargo el vicepresidente hasta terminar el periodo de mandato
en el 2007, todo ello en aplicacién del art. 233 de la Constitucién venezolana.

44. Las instrucciones de verificacién de las mdquinas donde se iban a emitir los votos se dictaron solo tres
dfas antes de la votacién, produciendo un considerable retraso en el momento de la votacién.

45. No puede determinarse si los registros se intentaron por personas simpatizantes de la oposicién o
por simpatizantes del Gobierno. Ante tal hecho de incertidumbre en el Registro Electoral, el CNE dict6
la Resolucién n° 040629-1055, por la que se creaba una comisién técnica ad hoc para la depuracién de
dicho Registro.

46. Para un andlisis detallado de las normas de 2007 del CNE sobre revocacién del mandato, vid. Do-
mingo Barberd (2016: 223-263).

47. El marco juridico de la revocacion del mandato actualmente estd contenido en las normas del CNE
de 2007 referenciadas, la Ley Orgédnica del Poder Electoral y la Ley Orgénica de procesos electorales y
su reglamento.

48. Se produjeron jubilaciones anticipadas de los anteriores miembros del TSJ, y alguno de ellos declaré
que fueron extorsionados y amenazados para anticipar dicha jubilacién. Al respecto, vid. Menéndez
(2016).



49. Al respecto vid., Casal Herndndez (2017), donde el autor hace un anilisis de las sentencias dictadas
por el TS] que revocaron las leyes aprobadas por la AN.

50. El periodo electoral del presidente Nicolds Maduro se inicié el 10 de enero de 2013, finalizando,
por tanto, después de 6 afios, el 10 de enero de 2019. Recordemos que, segtin lo establecido en la Cons-
titucidn, la revocacién del mandato presidencial solo podia solicitarse una vez cumplida la mitad del
mandato, es decir, a partir del 10 de enero de 2016.

51. El CNE tenia que entregar unos formularios oficiales a la MUD para que esta pudiera recabar las
manifestaciones escritas de apoyo del 1% de los votantes a la propuesta de solicitud de revocacién del
mandato. Sin embargo, el CNE se demord y solicité a la MUD la entrega de dichos formatos el 9 de
marzo, el 15 de marzo y el 7 de abril. No fue sino hasta el 26 de abril cuando se libré el oficio para la
entrega del formulario, demordndose los trdmites de inicio 48 dfas. Al respecto, vid. Herndndez (2017).

52. Los dos nuevos trdmites establecidos arbitrariamente por el CNE eran totalmente innecesarios si lo
que se querfa era dar seguridad juridica al hecho de las manifestaciones de voluntad realizadas, puesto
que para dicho fin se habia previsto en las normas de 2007 la validacién de las firmas obrantes en la
propuesta de solicitud de la revocacién del mandato. Es obvio que el interés de esta maniobra era tnicay
exclusivamente el retraso y la dilatacién del proceso de revocacién para que se realizara con posterioridad
al 10 de enero de 2016.

53. Herndndez G. (2017: 799).

54. La validacién de las firmas sf estd prevista en el articulo 10. 6 de las Normas de 6 de septiembre de
2007.

55. A pesar de las colas que hacfa la gente para poder validar las firmas, no se dejé entrar a las instalaciones
para proceder a dicha validacién hasta después de las 4 pm, existiendo quejas por parte de la ciudadania
que vieron limitados sus derechos. Al respecto, vid. Mozo Zambrano (2016).

56. Paralelamente, el partido PSUV (Partido Socialista Unido de Venezuela) presenté solicitud para
inhabilitar la inscripcién de la MUD como partido politico, lo que provocéd que el CNE se pronunciara
con mis retraso sobre la admisién de la solicitud.

57. Lares Martiz (2016).

58. En octubre, los tribunales regionales de Aragua, Arabobo, Monagas, Apure y Bolivar anularon en sus
respectivos estados la recoleccién de firmas del 1% alegando acusacién por fraude.

59. Comunicado del CNE (2016).

60. Herndndez (2017: 813-814).

61. BBC (2016).

62. Esta consideracién fue vertida por Luis Almagro, secretario general dela OEA. Cfr. Almagro (2016).
63. Vid., al respecto, Manrique (2016).

64. La Razén (2016).

65. Si bien trata en concreto sobre el poder judicial, cabe mencionar la sentencia dictada por la Sala Cons-
titucional del TS]J n° 341 del TSJ, de 5 de mayo de 2016, en la que, con ocasién de la solicitud de pronun-
ciamiento realizado por el presidente Nicolds Maduro sobre la inconstitucionalidad de la Ley Orgdnica del
Tribunal Supremo de Justicia aprobada en la Audiencia Nacional, el alto tribunal hizo una interpretacién
restrictiva del articulo 204 de la Constitucidn, siguiendo los criterios aducidos por el ejecutivo. Centrdndo-
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nos en los argumentos aducidos por el presidente de la Republica, solo en cuanto al poder electoral (dejando
de lado en este trabajo la materias correspondientes al TS] y al Poder Ciudadano) consideraba que la inicia-
tiva legislativa sobre la materia electoral correspondia exclusivamente al poder electoral en interpretacion del
art. 204.6, por lo que se puede deducir de este argumento que, segin el ejecutivo venezolano, la Asamblea
Nacional no tendrfa competencia para presentar iniciativas legislativas sobre dicha materia y solo podria
discutir las iniciativas que en su caso se presenten por el poder electoral. Continuando las explicaciones del
ejecutivo, en caso de que la AN se negara a realizar la correspondiente discusién sobre la iniciativa, el pro-
yecto se someterfa a referendo aprobatorio. El Gobierno defendia que la asignacién de la iniciativa legislativa
tiene cardcter excluyente a favor del poder electoral en materia electoral. Al respecto, podriamos sefialar que
el articulo 204.3 no acota ninguna materia concreta para la competencia de la iniciativa legislativa de la
AN; por tanto, el poder legislativo podria presentar iniciativas legislativas en cualquier materia, por lo que
desde este punto la interpretacién deberfa ser extensa, como no ocurre con el art. 204.6, donde si limita la
materia a la que el poder electoral puede presentar iniciativas legislativas. Por tanto, la iniciativa legislativa
es restrictiva respecto al poder electoral, pero no respecto al legislativo. No obstante lo comentado, cabria
cuestionar qué ha pasado con la aprobacién de las normas elaboradas por el CNE en 2007 sobre el proceso
de revocacién del mandato y por qué el poder electoral, con base en estos argumentos del ejecutivo, no elevé
la iniciativa correspondiente a la Asamblea Nacional para su discusion y, en su caso, sometimiento a refe-
rendo. Tras la aprobacién de las normas de 2003 sobre la revocacién del mandato elaboradas por el CNE, la
Sala Constitucional del TS] declard en las sentencias n® 2073 /2003, de 4 de agosto, y n° 2341/2003, de 25
de agosto, que aquellas eran constitucionales, siempre y cuando se hubieran dictado con cardcter supletorio
hasta que se aprobara por la AN la correspondiente ley sobre dicha materia. Ahora bien, segtin el argumento
aducido por el presidente Maduro cabe plantearse cudndo podré dictar dicha ley la AN si el CNE no pre-
senta la iniciativa legislativa en materia de revocacién del mandato, puesto que el poder electoral es el tnico
con potestad para ello. Las normas dictadas por el CNE siempre serdn supletorias de las leyes de la AN, que
nunca llegardn a dictarse porque el mismo poder electoral vetard al poder legislativo si procede directamente
a dictarlas él mismo.
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RESUMEN

El articulo aborda el control politico en Ecuador desde una perspectiva realista: Ecuador no ha
alcanzado la madurez democratica que permita a sus ciudadanos convivir en un Estado de Dere-
cho, de seguridad juridica y bienestar politico. Si bien las diversas Constituciones ecuatorianas
han establecido de manera clara los principios de relacionamiento politico, entre ellos los del
juicio politico, estos no se han materializado para el cumplimiento de los fines democréticos
debido a que las relaciones de poder no han respetado la normativa constitucional. La historia
ecuatoriana ha estado marcada por caudillos, civiles y militares que han accedido al poder sin
respetar el Estado de Derecho, y las propias Fuerzas Armadas han desempenado un rol politico
y han sido actores clave, visibles o no, en los momentos de desestabilizacién democratica. Los
golpes de Estado y las dictaduras han sido una constante, asi como la redaccién de nuevas cons-
tituciones que, por las mismas razones de quebrantamiento continuo del Estado democrético,
nunca terminan de insertarse en la vida politica del pais.
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ABSTRACT

The article addresses political control in Ecuador with a realistic perspective: Ecuador has not
reached the democratic maturity that allows its citizens to coexist in a state of law, legal security
and political well-being. Although the various Ecuadorian Constitutions have clearly established
the principles of political relations including the political judgement, they have not been ma-
terialized for the fulfillment of democratic purposes as the power relations have not respected
the constitutional norms. Ecuadorian history has been marked by warlords, civilians and military
who have come to power without respecting the rule of law, and the armed forces that played
a political role being key actors, visible or not, at times of destabilization of democracy. The
coups d'état and dictatorships have been a constant, as well as the drafting of new constitutions
that for the same reasons of continuous breakdown of the democratic State, never ceased to be
inserted into the political life of the country.
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INTRODUCCION

Me han invitado a escribir sobre control politico en mi pais, Ecuador y, tras haber acep-
tado el reto, me hago cargo de que es un despropésito. ;Cémo profundizar en el andlisis
de un principio que apenas se ha configurado en el papel, pero que sucumbe cuando la
realidad del poder politico lo enfrenta? El tema bien podria ser el (des)control politico en
Ecuador, o quizds, para ser mds exactos, el control del poder mds alld de lo politico.

A lo largo de 188 afios de vida como pais —en ocasiones, bajo un régimen de corte
republicano y en otras de cardcter dictatorial—, en Ecuador han estado vigentes veinte
Constituciones, sin contar con las reformas operadas sobre las mismas, ha habido 99 man-
datarios (a un promedio menor de dos afios por mandatario) distribuidos en 21 dictaduras,
30 personas encargadas del poder —en ocasiones porque constitucionalmente les corres-
pondia, pero en otras no—, 20 nombrados por decisién de convenciones extraordinarias y
apenas 28 elegidos por sufragio popular.

Cinéndonos a la etapa democrdtica que sigui6 a la dltima dictadura militar, a partir de
1979, cabe destacar que, de nueve gobernantes legitimamente elegidos, solamente cuatro
terminaron su mandato, uno sigue en funciones, tres fueron derrocados por movimientos
civiles, politicos y militares y un presidente murié mientras ejercia su cargo'. El derroca-
miento de tres presidentes, la tercera parte de los que fueron elegidos por votacién popular,
es un dato no menor a la hora de analizar la inestabilidad politica en Ecuador?.

Los golpes de Estado en la historia del pais son incontables: no ha existido una sola
época, tampoco en el presente siglo, en la que el pais haya estado a resguardo del riesgo
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de sufrir un golpe de Estado. Incluso en el momento actual se vive lo que la doctrina ha
empezado a denominar «golpe blando». Lamentablemente, no se ha alcanzado la madurez
democrdtica suficiente. En ocasiones, estos quebrantamientos democréticos han tenido su
origen en revueltas populares, y otras en acuerdos politicos de alto nivel, pero todas han
tenido un denominador comun: la atribucién a al fuerza publica del rol de «garante de la
democracia». En realidad, la milicia en Ecuador ha jugado un papel preponderante a la
hora de destituir presidentes, colocar a otros o tomar directamente el poder —asumido
por oficiales de alto rango—. Hay un acto ilegitimo que, de tanto repetirse, da la sensacion
de que ha acabado naturalizdndose: ir a tocar la puerta de los cuarteles. Cada vez que esto
ocurre, el dafo a la democracia es profundo y doloroso.

En este escenario, reflexionar sobre el control politico en Ecuador es contemplar un
pasado y un presente de inestabilidad, un contexto revestido por una constitucionalidad
plagada de principios garantistas, normas rigidas, claras y viables e instituciones aparente-
mente sélidas en el que, sin embargo, nunca falta un argumento juridico para justificar lo
injustificable: ganar los espacios de poder recurriendo a cualquier estrategia, unas estrate-
gias en las que, generalmente, las formas son tanto mds irrelevantes cuanto mds prominen-
tes sean aquellos espacios. De ahi que hay que saber distinguir los verdaderos defensores de
la Constitucién y quienes solo aparentan serlo. Es imposible realizar un andlisis normativo
y doctrinario sobre la materia que se nos ha propuesto y soslayar una realidad que supera,
a veces sin clemencia, a los principios y valores constitucionales.

Para que exista un verdadero control politico en cualquier Estado se requiere la con-
vergencia de varios elementos —casi virtudes— que deben materializarse en un sistema
realmente democrético, por lo que el control politico queda descartado de plano en dicta-
dura. Estos elementos aparecen plasmados en una Constitucién reconocida como la norma
bésica estructural de una sociedad en que complementa una parte dogmdtica y una parte
orgdnica, regulan las responsabilidades claramente definidas de los distintos poderes del
Estado, establece el procedimiento y la sancién por el incumplimiento de tales responsa-
bilidades, pero, sobre todo, estd revestida de un espiritu fuertemente democrdtico que im-
plica el ejercicio del poder en nombre del pueblo y més alld de los intereses personales. La
ausencia de estos elementos o su irrespeto se transforman en practicas de poder ilegitimo,
dentro del cual todo es posible.

1. CONTROL POLITICO. PARTE CONCEPTUAL

Nicolds Maquiavelo, el padre de la ciencia politica moderna, introduce el estudio del
poder politico tanto en la defensa que realiza de la republica en los Discursos sobre la pri-
mera década de Tito Livio como en sus escritos sobre los principados desarrollados en su
célebre obra El Principe.

«Es recién entonces cuando vemos claramente qué entiende el florentino por politica. Cada dis-

ciplina tendrd una relacién de poder propia, diferencidndose entre si, por los actores que en ella
influyen. Lo religioso se definird por la subordinacién del hombre a un dios; lo econémico, por la



misma relacién entre el rico y el pobre, y finalmente, lo politico encontrard su campo de estudio
en lo que respecta al poder del gobernante sobre el gobernado» (Schenoni, 2007).

Anade el autor que «[...] las relaciones de mando y obediencia, ya se den en el terreno
religioso, econdémico o militar, constituyen relaciones politicas». En consecuencia, las rela-
ciones politicas son relaciones de poder, pero no tinicamente de poder entre gobernantes y
gobernados, sino también relaciones de poder entre poderes.

La pregunta llega inmediatamente: ;Qué es el poder? Parafraseando a San Agustin —
cuando en relacién a la politica decfa «[...] sabemos lo que es, pero no podemos defi-
nirla»—, podria decirse lo mismo del poder. No en vano, el concepto de poder ha sido
analizado en todas las épocas por un sinnimero de pensadores. Sin embargo, para no
dejar escaparlo buscamos una definicién que nos satisfaga. Al respecto, Weber (1964: 43)
es claro: «Poder significa la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro de una
relacién social, aun contra toda resistencia y cualquiera sea el fundamento de esa proba-
bilidad». Traemos a colacién a Max Weber porque el desarrollo de su concepto de poder
tiene una caracteristica especial, el de la dominacién, término por el que Weber entiende
«[...] la probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de determinado contenido
entre personas dadas». En relacién con esta cuestién, se ha observado que, en su relacién
con la configuracién del poder politico, «[...] la legitimidad puede entonces derivar de la
racionalidad —dominacién legal—, la tradicién —dominacién tradicional— o el carisma,
las cuales representan los tres tipos puros de dominacién legitima» (Guzzini, 2015: 106).

En politica, por tanto, el ejercicio del poder puede ser la expresién de una dominacién
legitima, siempre que se presente en forma de legalidad, moralidad o liderazgo en su pre-
tensién de obtener la obediencia de los gobernados.

Las técnicas y técticas del uso del poder para imponer la autoridad también cobran
importancia.

Cabe diferenciar tres formas bdsicas en las ticticas de imposicién:
— Ticticas blandas: pedir, ser amable, adular.

— Ticticas racionales: explicar, disentir, negociar acuerdos y buscar consensos, apelar a
la razén y prudencia, persuadir.

— Tdcticas duras: ordenar, amenazar, ponerse furioso (Aluani, 1990: 26-27).

La historia del apoderamiento politico en Ecuador puede analizarse perfectamente des-
de los conceptos expuestos. Lamentablemente, la dominacién deviene ilegitima, dado que
se ejerce sin considerar a las reglas del juego estipuladas en un ordenamiento juridico que,
en principio, deberfa garantizar la democracia y el Estado de Derecho. De hecho, muchas
veces se lleva a cabo utilizando a conveniencia al propio ordenamiento constitucional.

Por ello, en nuestras sociedades —mds alld de Ecuador incluyo a otros paises latinoa-
mericanos— debemos volver una y otra vez a pensar el significado de la constitucién y
repensar qué debemos hacer para que esta sea plenamente cumplida y tenga vigencia real.
Reflexionando sobre el constitucionalismo moderno, cuyas raices encuentra en las revolu-
ciones norteamericana y francesa del siglo XVIII, Brewer-Carias (2000: 13) dice:
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«Ha sido ese constitucionalismo el que ha enmarcado durante los dltimos 200 afios, el régimen
politico de todos los Estados del mundo, y particularmente el de los Estados latinoamericanos,
caracterizado por los siguientes siete principios esenciales: la idea de constitucién y su supremacia;
la soberania del pueblo, el republicanismo y la democracia representativa como régimen politico;
la distribucién vertical del poder publico, el federalismo, el regionalismo politico y el municipa-
lismo; la separacién orgdnica de poderes y los sistemas presidencial y parlamentario de gobierno;
la declaracién constitucional de los derechos del hombre y sus garantias; el rol del poder judicial
como garante del Estado de Derecho y del principio de legalidad; y el control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes».

A pesar de que este modelo de constitucion es el que persiguen todos nuestros Esta-
dos, estos fracasan una y otra vez en sus intentos de materializarlo. El motivo ya lo hemos
sefialado. El ser humano no se resigna a someterse a normas que le impiden alcanzar sus
objetivos politicos y busca evitar los controles que le resultan un obstdculo. Podrian anali-
zarse uno por uno los siete principios esenciales expuestos y en todos encontrarfamos que
los desafios que enfrentan son dificiles y que su plena consecucién es atn lejana. Por ahora,
sin embargo, vamos a referirnos de manera especial a algunos que tienen directa relacién
con el control politico.

El primero es el Estado de Derecho. En palabras de Nogueira Alcald (2000: 35):

«La afirmacién del Estado de Derecho implica en nuestra realidad actual [...] el sometimiento
del poder politico a un encuadramiento y canalizacién de la accién politica a través de un orde-
namiento juridico, el cual limita la potestad publica con el fin o funcién primordial de asegurar,
proteger, garantizar y promover los derechos inherentes a la dignidad del ser humano».

Efectivamente, la actuacién al margen del Estado de Derecho genera inseguridad ju-
ridica, principio bésico del respeto a los derechos humanos y la democracia. Los 6rganos,
las autoridades y, en general, los servidores del Estado que no cuenten con normativa sufi-
ciente que regule la actuacién del poder publico o que ejerzan sus actividades con ausencia
de controles para el cumplimiento de las normas, tarde o temprano guiardn su actuacién
mediante la concentracién del poder, lo que permitird que sus errores y desviaciones per-
manezcan impunes. Cabe recordar, en este punto, el aforismo de Lord Acton («El poder
corrompe y el poder absoluto corrompe absolutamente»), pero anadir también que la im-
punidad es garantia de repeticién de los hechos.

En segundo lugar, y por lo que hace a la separacién de poderes, su utilidad radica en
el establecimiento de un sistema de pesos y contrapesos que implique un control mutuo;
su finalidad es, pues, que nadie pueda asumir atribuciones que corresponde a otra funcién
del Estado. Se trata de una garantia de democracia y de bienestar politico cuyo sustento es
el respeto a la constitucién como el gran pacto social al que todos debemos someternos.

La Carta Democritica Interamericana’, en su articulo 3, enfatiza que la separacién e

independencia de los poderes publicos es un elemento esencial de la democracia repre-
sentativa. Su importancia, dice la Carta, es equiparable al respeto a los derechos humanos
y las libertades fundamentales, al acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de
Derecho y a la celebracién de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio
universal, entre otros pilares del constitucionalismo democritico.



Por lo que respecta al principio de responsabilidad politica, es preciso hacer hincapié
en la palabra politica y diferenciarla de otro tipo de responsabilidades como la penal, civil
o administrativa: si estas dltimas las asume todo individuo por el hecho de ser ciudadano,
aun en el caso de que ejerza un cargo publico, la responsabilidad politica alcanza dnica-
mente al ciudadano que ha asumido una funcién publica. Es la carga ética que le obliga a
ser transparente en el ejercicio de sus funciones.

Cabe introducir aqui una breve digresion a fin de analizar si en el sector publico la
responsabilidad politica corresponde tnicamente a las cabezas institucionales. Desde mi
punto de vista, la responsabilidad politica, aun cuando no esté explicitamente normada, se
aplica a los cargos de eleccién popular y a todos aquellos que ocupen un puesto de man-
do aunque sea de nivel medio, dado que las decisiones que tomen, los actos que realicen
e incluso las omisiones en que incurran pueden generar un dafio individual o colectivo
por el que deban asumir responsabilidades politicas como la renuncia al cargo. Lo dicho
también tiene su fundamento en el hecho de que un mal proceder de un funcionario de
menor rango genera la responsabilidad politica de uno mayor, e incluso de quien ejerce la
titularidad del érgano publico.

Las constituciones modernas establecen que el legislativo tiene la competencia para
establecer la responsabilidad politica de varios altos funcionarios, lo cual es correcto.
Pero un funcionario medio —por ejemplo, un director departamental, que por supuesto
nunca comparecerd ante el érgano legislativo— asume responsabilidad politica frente a
su superior jerdrquico, lo cual significa que no estd exento de ella. En el ejemplo, si la
cabeza institucional conoce que en un determinado departamento de su institucién se
cometen actos de corrupcién sin que el director departamental se percate, es legitimo
exigir su renuncia no por haber cometido actos de corrupcién —no los ha cometido
y, por lo tanto, no ha incurrido en responsabilidad penal—, sino por no haber tenido
la capacidad suficiente para controlar las situaciones andmalas acaecidas en su drea de
mando, pues, como se ha dicho, su omisién puede ocasionar inclusive el control politico
de la cabeza institucional.

Entiendo, por lo dicho, que el principio de responsabilidad politica exige a todo fun-
cionario publico un comportamiento especial fundado en la honestidad y la transparencia,
que se manifiesta en la apertura de la informacién, la rendicién de cuentas y el fomento de
la participacién ciudadana en sus dmbitos de trabajo, todo ello con el fin de coadyuvar al
fortalecimiento del Estado de Derecho y la democracia.

En la linea mencionada —se cita el dato por el cardcter novedoso que tuvo en su con-
texto histérico—, la Constitucién de 1845 ecuatoriana contemplaba un proceso politico
no solo para exigir responsabilidades a altas autoridades —como tradicionalmente suce-
de—, sino también a otros empleados piblicos. Como atribucién especial de la Cdmara de
Representantes, el texto constitucional establecia la siguiente prevision:

«Denunciar al Senado con los datos que tenga, a cualesquiera otros empleados publicos, por

abusos de las atribuciones que les correspondan, o por falta de cumplimiento en los deberes de su
destino; sin perjuicio de la jurisdiccién que las leyes dan a los tribunales y juzgados sobra dichas
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autoridades; y de requerir a las autoridades competentes, para que por las mismas causas les exijan
la responsabilidad».

Otro de los principios liminares es el de la gobernanza democrdtica, que se aplica a
todos los poderes, pero que cobra especial relevancia en el caso del poder legislativo, dada
su competencia para ejercer el control politico de las altas autoridades. Nos detenemos un
momento en ella, trayendo nuevamente a Nogueira Alcald (2000: 40-41):

«En el 4mbito de los congresos nacionales o parlamentos es necesario modernizar los procedi-

mientos legislativos para dotarlos de mayor eficacia, facilitando la conformacién de comisiones

mixtas para resolver conflictos intracamerales en los bicameralismos; dotar a los parlamentos de
eficaces mecanismos de control de los actos de gobierno y la administracién, dotar a los parla-
mentos de adecuados sistemas de informacién de las realidades econdmicas, sociales y culturales,

como de las estadisticas e informacién ministerial; dotarlos de asistencia juridica, cientifica y

tecnoldgica relevante y suficiente para ejercer sus altas funciones».

Por supuesto, nada de esto tiene sentido sin la moralidad, la responsabilidad y la
idoneidad que son exigibles al legislador para que funcione adecuadamente el sistema
politico, ya que «[...] de nada valen las normas constitucionales si no se apoyan en el
comportamiento ético y civico de quienes deben dar vida a las instituciones» (Salgado,

2004: 404).

Lo expuesto descansa en el deber ser; no obstante, la realidad es diferente. En esta,
prima el afin de poder y la teorfa del control politico cede ante aquel, configurdndose un
poder politico que trata de presentarse como un poder legitimo. La pregunta que ahora
debe formularse es: ;quién se ha apoderado del poder politico en el pais? Aun a riesgo
de incurrir en la obviedad, la respuesta quizds deba enunciarse de la manera mds sen-
cilla: el que en un momento dado lo ha ostentado: presidentes legitimamente elegidos,
gobernantes nombrados por asambleas constituyentes o congresos nacionales, asaltantes
del poder bien a través de vias aparentemente democriticas, bien mediante el quebranto
impudoroso de toda norma e institucionalidad concebida democriticamente.

De manera general, destacamos dos actores: los politicos a tiempo completo y las Fuer-
zas Armadas. Con respecto a los primeros, ya tendremos oportunidad de ver cémo logran
alcanzar posiciones privilegiadas que les permiten hacerse con el poder muchas veces aun
a costa de la estabilidad del sistema democritico. Por su parte, las Fuerzas Armadas han
estado presentes en muchas situaciones de toma del poder, aunque a veces su intervencién
haya pasado desapercibida, y evidentemente ha sido visible en los golpes de Estado en los
que ha participado abiertamente e inclusive en los casos en los que ha ejercido dictatorial-
mente el Gobierno del pais.

En lo que sigue, no podemos dejar de referirnos tanto a aquellos actores politicos —que
han brillado por su audacia para destruir el Estado de Derecho— cuanto a las Fuerzas Ar-
madas —que han sido actores politicos permanentes en la vida del pais—.



2. ROL POLITICO DE LA FUERZAS ARMADAS

Ecuador nacié como Estado tras independizarse de la Gran Colombia. Su primera
Constitucién data de 1830 y su primer presidente fue Juan José Flores, militar venezolano
que luchd en las guerras de la independencia a favor de los paises americanos.

No es extrafio que militares ocuparan el sillon presidencial de varios paises de América
recientemente independizados en supuesto reconocimiento a los servicios prestados, aun-
que quizds si lo sea que decidieran permanecer en ese puesto durante la vida republicana.
El origen de este poder politico militar se remonta a las guerras de la independencia.

«El criterio difundido de un ejecutivo presidencial fuerte como razonara Bolivar en su mensaje

al Congreso de Angostura, se hacia imprescindible para frenar la corriente de ambiciones de los

altos mandos militares que pensaron que al terminar sus jefaturas en los campos bélicos, pasarian
a ejercer el poder politico por sobre el derecho que tenian los criollos civiles.

Lo dificil que fue el establecimiento del flamante poder de la nobleza criolla en medio de los altos
mandos militares que impidieron conservar la integridad territorial que anhelaba Bolivar, por
la confusién mental que generaron en los largos afios de guerra al considerar que su triunfo les
colocara en el sillén presidencial por sobre el derecho de los pueblos a ser gobernados por manda-
tarios sin uniforme, mediante la presencia de los pueblos en las urnas a través de bien organizados
partidos politicos, inico medio para expresar el poder civil» (Ortiz, 1995: 154-157).

No es fdcil explicar la permanencia en el poder de los militares en la historia ecuatoria-
na, bien sea directamente o por su auspicio. No es que las constituciones ecuatorianas no
hayan establecido formas de solucién politica de conflictos. De hecho, todas las constitu-
ciones han contemplado previsiones normativas suficientes para hacerlo. Sin embargo, en
el momento de ponerlas en practica han quedado en papel mojado porque el poder de facto
ha primado segtin la posicién que sobre el conflicto han adoptado las Fuerzas Armadas.

Ya tempranamente, la primera Constitucién de 1830 atribuia a las Fuerzas Armadas la
funcién de «mantener el orden piblico». La Constitucién de 1835 y los textos constitu-
cionales posteriores iban mds alld, dado que les conferfan la facultad de «sostener la obser-
vancia de la Constitucion y las leyes». Incluso la vigente Constitucién de 2008 establece:
«Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional son instituciones de proteccién de los derechos,
libertades y garantias de los ciudadanos». Estos enunciados han coadyuvado a una inter-
pretacién abusiva del rol constitucional de las Fuerzas Armadas en virtud de la cual se han
identificado ante si y ante la sociedad como «garantes de la democracia», sin considerar que
esa garantia realmente recae en los érganos politicos y jurisdiccionales del Estado. Una ex-
cepcion ejemplar para la época fue la Constituciéon de 1861, que Ginicamente senalaba que
la fuerza armada es «esencialmente obediente y no deliberante». Una rdpida retrospectiva
histérica puede contribuir a mostrar el fenémeno.

El general Juan José Flores goberné en dos ocasiones mds al pais: en 1839, elegido de
conformidad con las normas constitucionales, y en 1843, afio en que debia terminar su
segundo periodo presidencial, pero durante el cual, con el objetivo de permanecer en el
poder, convocé una Convencién Nacional que lo eligié como presidente por tercera oca-
sién. Esta Convencién dicté la tercera Constitucién del Ecuador, conocida histéricamente
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como la «Carta de la Esclavitud», que, lejos de ser republicana, era de corte dictatorial
(Expreso, 2013). Ni su ejercicio del poder ni la Constitucién duraron mucho tiempo. El
6 de marzo de 1845 tuvo lugar el primer movimiento armado en la historia de Ecuador,
conocido como la «Revolucién Marcista», un proceso impulsado por politicos y militares,
a quienes se unié el pueblo, que terminé derrocando a Flores.

En 1852, el general José Maria Urbina dio un golpe de Estado y convocé una nueva
Asamblea Nacional Constituyente, que dicté la sexta Constitucién ecuatoriana. En 1859
el presidente Robles disolvié el Congreso —contra norma expresa constitucional— porque
este habia revocado sus facultades extraordinarias para enfrentar un conflicto bélico con
Pert. Estos acontecimientos aceleraron un nuevo golpe de Estado y Robles se vio obliga-
do a dimitir del cargo. Tras su dimisién se sucedieron durante dos afios los denominados
«Gobiernos de la crisis», y el pais vivié una situacién de permanente inestabilidad politica
con varios gobiernos locales.

Ante esta situacién, y mientras ejercia el Gobierno de Quito con el apoyo de las Fuerzas
Armadas —al mando del expresidente general Juan José Flores, que no se resignaba a aban-
donar la arena politica—, Gabriel Garcia Moreno unificé en 1861 los diversos Gobiernos
y convocd una Convencién Nacional que nombré al propio Garcia Moreno presidente
por cuatro anos. Se inicia entonces la denominada «época garciana», denominada de este
modo por la fuerte influencia de Garcia Moreno durante este periodo. En realidad, no es
exagerado afirmar que la influencia del conservadurismo garciano ha marcado la historia
de nuestro pais hasta nuestros dias.

En 1865 se elige por primera vez en Ecuador a un presidente por sufragio directo del
pueblo. Impulsado por Garcia Moreno, fue elegido Jerénimo Carridn. Sin embargo, y
debido a que no podia dominar al nuevo presidente, Garcia Moreno llevé adelante una
oposicién férrea en alianza con el Congreso que terminé con la renuncia de Carrién en
1867. Veamos lo anecdético:

«Lamentablemente y a pesar de las buenas intenciones del Gobierno, en los dltimos meses de

1867 ya era incontenible la oposicién que le hacian desde las Cdmaras y los circulos obedientes

a la influencia garciana. Entonces, el general Julio Sdenz, comandante militar de la guarnicién de

Quito, se le acercé y le dijo: “Excelentisimo sefior, manda a decirle el sefior Garcia Moreno que

renuncie usted inmediatamente a la presidencia” (Moncayo, 1923: 373)

Tras la renuncia de Carrién, asumié el cargo Javier Espinosa y Espinosa. Como senal6
Nicolds Augusto Gonzalez (s.f.: 463), recopilador de la época:

«Garcia Moreno comprendié que si verificaba las elecciones para el nuevo Congreso estaba per-

dido; el 16 de enero de 1869 se present6 en Quito en algunos cuarteles y los comprometié para

una revolucién, asi como el General Julio Sdenz, comandante general de la Plaza. En seguida se

dirigi6 a casa del sefior Espinosa, y le notificé que ya no era presidente de la Republica, porque

tal era su soberana voluntad».

Una Junta de Notables nombré a Garcia Moreno presidente interino y, en tal condi-
cién, convocé a una Convencién Nacional para que aprobara una nueva Constitucién, la
de 1969, la llamada «Carta Negra», otro texto constitucional de corte dictatorial que fue



refrendado en referéndum popular. La Convencién Nacional nombré a Garcia Moreno
presidente para los siguientes seis afios.

Asesinado Garcia Moreno en 1875, accedi6 a la presidencia Antonio Borrero. A pe-
sar de sus marcadas diferencias con Garcia —y de la presién ejercida por los liberales—,
Borrero se negé a convocar una nueva Convencién Nacional. Un nuevo golpe de Estado
era inminente. Apoyado por los liberales y militares, Ignacio de Veintemilla —que ejercia
como comandante de Guayaquil— se proclamé jefe supremo y llegé con sus tropas a Qui-
to tras librar sangrientas batallas.

Borrero fue derrocado en 1883, durante su segunda dictadura. En el pais se formaron
tres Gobiernos, el proceso de cuya reunificacion se conoce como el «periodo de la Res-
tauracién». El Gobierno estaba compuesto por liberales y conservadores, pero de ambas
fuerzas surgié una tercera posicién politica: los denominados progresistas. Se convocé una
Convencién Nacional que expidié una nueva Constitucién el 4 de febrero de 1884 —la
décima Constitucién ecuatoriana, que estuvo vigente 13 afos, el mayor periodo en la his-
toria republicana de Ecuador a lo largo el siglo XIX—.

El 5 de junio de 1895 tuvo lugar la Revolucién Liberal, que propicié ascenso al poder
el general Eloy Alfaro, figura simbélica del pensamiento liberal en la historia ecuatoriana.
Hasta el primer cuarto de siglo XX se sucedieron Gobiernos de corte liberal.

La Revolucién Liberal trajo consigo profundos cambios, entre ellos la profesionaliza-
cién del Ejército con la formacion de oficiales y tropa a través de la creacién del Colegio
Militar y la Escuela de Clases. A este proceso se incorporaron soldados sin formacién que
habian acompanado a Alfaro en sus incontables batallas a lo largo del pais y que buscaban
un espacio de participacién no solo militar, sino también politico, de alli que la nueva
milicia estuviera identificada con una orientacién politica: la liberal.

«Esta confesionalidad politica del Ejército se mantuvo y aun se acentué en las primeras décadas

del siglo XX. A la inexistencia de un Partido Liberal constituido, suplié la fuerza armada como eje

articulador del liberalismo y drbitro del poder. Decia el cénsul inglés en su informe: “Para llegar

a ser presidente de la Republica del Ecuador es necesario poseer el control del Ejército” (Ayala,
1992: 66).

Una vez finalizado su primer periodo en el poder, Eloy Alfaro, arguyendo que los go-
bernantes que le sucedieron se habian alejado de los principios del liberalismo, se declaré
jefe supremo en 1906 y goberné hasta 1911. La Asamblea Constituyente promulgé la
decimosegunda Constitucién del Estado, que estuvo vigente hasta 1929 —es decir, du-
rante 23 aflos— y que hasta hoy ha sido la Constitucién de mayor duracién en la historia
republicana.

La mirada sintética que hemos propuesto parece suficiente para relatar la historia poli-
tica ecuatoriana del siglo XIX. Hay quienes afirman que la confrontacién y la inestabilidad
politica de aquel siglo fueran las causantes de los golpes de Estado. Sin duda es asi, pero
en el siglo XX nada cambié. Entre 1922 y 1972 hubo «[...] mds de 50 gobernantes, en-
tre encargados del poder, presidentes interinos, dictadores y presidentes constitucionales,
alterndndose en los gobiernos de facto tanto civiles como militares» (Velasco, 2004: 18).
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El dltimo Gobierno militar ecuatoriano fue un triunvirato —los maximos represen-
tantes de las fuerzas aérea, marina y terrestre— que goberné desde 1976 hasta 1979. Este
triunvirato ascendié al poder mediante un golpe de Estado contra el General Guillermo
Rodriguez Lara, que en 1972 habia dado un golpe de Estado para derrocar al presidente
Velasco Ibarra. Este tltimo ejercia entonces su quinto periodo presidencial tras haber sido
elegido presidente por votacién popular, si bien en ocasiones anteriores también habia ac-
cedido al poder a través de revueltas civico-militares e incluso, en su primer periodo presi-
dencial en 1934, cuando apenas habia permanecido un afo en el poder se declaré dictador
porque el Congreso se opuso a sus reformas econémicas. Velasco disolvié el Congreso y fue
también derrocado por los militares.

Aun en el presente siglo XXI, en Ecuador han sido derrocados ya dos presidentes que
accedieron a su cargo por eleccién popular; en ambas ocasiones la destitucién tuvo lugar
mediante revueltas populares, la primera de ellas dirigida por un coronel retirado. Si bien
en estos casos las Fuerzas Armadas no accedieron al poder y se respetd la sucesién del co-
rrespondiente vicepresidente, su participacién fue activa, dado que retiraron el respaldo
al presidente, que dejé de contar con la proteccion necesaria para garantizar su seguridad.

Ademds del histérico que hemos revisado, existen varios andlisis sobre el origen del
fenémeno de la implicacién en el poder politico de las Fuerzas Armadas. Hay quienes
consideran que se trata de ambicién personal. Velasco (2004: 24) nos recuerda que Fer-
nando Belatinde Terry, expresidente peruano, sehalaba que los militares «[...] creen que la
Presidencia de la Republica es el dltimo ascenso de su carrera». La ambicién también trae
causa de la pretensién de las Fuerzas Armadas de mantener los privilegios adquiridos, que
tras décadas de acumulacién de poder no son pocos.

En esa linea, por ejemplo, la Constitucién de 1967 establecia que «[...] la ley determi-
nard la colaboracién que sin menoscabo de su misién fundamental deba prestar la Fuerza
Publica al desarrollo econdémico y social del pais». La propia Constitucién de 2008 vigente
va mds alld y dispone: «Las Fuerzas Armadas solo podrdn participar en actividades econd-
micas relacionadas con la defensa nacional, y podrdn aportar su contingente para apoyar el
desarrollo nacional, de acuerdo con la ley». Estas previsiones constitucionales han abierto
las puertas para que las Fuerzas Armadas realicen actividades ajenas a su funcién. Por
ejemplo, tienen industrias de servicios profesionales como la ingenierfa o produccién de
armamento que les reportan significativos ingresos, e incluso aquellos que se retiran de su
carrera militar pueden ser contratados para trabajar en ellas.

El combate contra la izquierda también figura entre las primeras razones del fenémeno
que estamos analizando y la historia asi lo avala. A tal efecto, el comunismo fue designado
como el enemigo a vencer. En estos casos, la participacién de los militares no fue tnica-
mente doméstica, sino también continental y estuvo respaldada e inclusive planificada y
financiada por los Estados Unidos de Norteamérica®. Los ejemplos de presidentes derro-
cados a través de esta via son numerosos: entre muchos otros, Jacobo Arbenz en Guate-
mala (1954), Velasco Ibarra en Ecuador (1961), Juan Bosch en la Reptblica Dominicana
(1963), Salvador Allende en Chile (1973)°.



La corrupcién y la injusticia social son otros factores a tomar en consideracién, dicho
esto en el sentido de que pueden activar a una milicia progresista, aunque, por supuesto,
es preciso sefalar que no pueden justificar un golpe de Estado. No hay que olvidar que los
militares provienen de la propia sociedad y que, por lo tanto, reproducen sus caracteris-
ticas, entre ellas la conciencia de clase. Los estratos sociales a los que pertenecen la mayor
parte de militares, aun hoy, son las clases media y baja. En esta linea, un ejemplo recurrente
destacado por los autores ecuatorianos es la «Revolucién Juliana», movimiento que estallé
en 1925 y terminé con el dominio liberal del primer cuarto de siglo. Al respecto, Paz y
Mino (2000: 34) sehala:

«E1 9 de julio de 1925 se produjo la “Revolucién Juliana”, un movimiento de la “Liga de los
J6venes Oficiales” del Ejército, que establecié una Junta de Gobierno e inauguré un periodo de
profundas reformas en la economia del pais. Las motivaciones del golpe militar fueron diversas,
pero ante todo se proclamo la necesidad de liquidar el predominio de la “oligarquia plutocritica”
expresada en la poderosa banca guayaquilefia, a la que se inculpé por la depreciacién monetaria, el
alto costo de la vida, la escasez de divisas, el endeudamiento y penuria fiscales, las sobreemisiones
inorgdnicas de dinero y el clima de agitacién social».

Las profundas reformas en materia econdmica a las que se refiere Paz y Mino efec-
tivamente fueron tales y quedaron plasmadas en cambios muy relevantes, entre ellos la
creacién de instituciones vigentes hasta la actualidad —por ejemplo, el Banco Central,
con poder para dirigir la politica monetaria—; la Superintendencia de Bancos, que fue
un mecanismo mds para limitar la libertad con que la banca privada habia operado; la
Contraloria General del Estado, instituida como érgano de control en el manejo de los
recursos publicos; el Banco Hipotecario, dotado de capacidad para conceder créditos para
el desarrollo de proyectos productivos; o la Caja de Pensiones, que fue el antecedente del
actual Instituto de Seguridad Social.

Hay quienes ven factores externos a la propia milicia, pero que promueven y aun avalan
su participacién en los golpes de Estado. Al respecto, Brewer Carias (2000: 20) sefiala:

«Los fracasos de la representatividad y participacién democriticas, por los abusos de los partidos

politicos han hecho surgir en América Latina la tentacién autoritaria que, precisamente, se monta

sobre el concepto de la concentracién del poder, lo que se agrava atin mds si al poder militar se lo
erige como poder no subordinado».

No dejan de ser interesantes las referencias al rol de los medios de comunicacién en la
materia que nos ocupa. Al respecto, Velasco (2004: 24-25) apunta:

«El expresidente de Costa Rica, José Figueres, recoge otros dos factores que a su juicio tal vez han

sido mds influyentes en la desestabilizacién de la democracia en América Latina: las opiniones

irresponsables y los medios de comunicacién irresponsables. Los periddicos, la TV, la radio, asi

como llevan a los pueblos a la guerra internacionalmente, también los conducen al derrumbe de

los gobiernos democriticos».

En Ecuador, la prensa también actda segiin sus propios intereses. Cérdova (2003: 2)
senala la diferente calificacién del golpe de Estado que los medios de comunicacién reali-
zaron en funcién del presidente al que se derrocaba. En los casos de Febres Cordero (1987)
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o Mahuad (2000), usaron expresiones como «[...] “comedia bufa, pesadilla monstruosa,
jornada trégica, golpismo, atentado contra la democracia”, sin embargo, cuando se traté
de Bucaram en 1997 se referian a “revolucién de las conciencias, amanecer de la dignidad,
carnaval multicolor, campanada democrdtica, plebiscito espontdneo del pueblo”.

De cualquier modo, seria un despropésito afirmar que el poder en Ecuador lo han
monopolizado los militares; también lo han ostentado caudillos politicos que han aprove-
chado la normativa para su beneficio o simplemente la han inobservado. A continuacién,
haremos una revisién histérica del fenémeno.

3. CONSTITUCIONES, CAUDILLISMO Y QUEBRANTAMIENTO
DEL ESTADO DE DERECHO

A excepcién de la primera Constitucion, todas las demds han incorporado previsiones
normativas sobre control politico. Incluso aquellas caracterizadas por su fuerte impronta
dictatorial no han dejado de lado la regulacion de las relaciones de poder entre legislativo
y ejecutivo, y esto incluye el juicio politico de los congresos sobre los presidentes y sus ga-
binetes. De ahi que los conflictos politicos que han marcado la historia del pais no puedan
ser atribuidos a ausencia o insuficiencia normativa.

En referencia a la relacién politica entre legislativo y ejecutivo, la Constitucion de 1830
atribufa al poder legislativo —ejercido por el Congreso de Diputados®— la competencia
para admitir o rehusar la dimisién del cargo del presidente. A pesar de que el texto consti-
tucional preveia que una de las posibles razones para reemplazar al presidente era la «[...]
inhabilidad fisica o moral o por cualquier impedimento temporal», no establecia ni el
6rgano ni el procedimiento para declarar su cese. De hecho, aquella Constitucién no hacia
ninguna referencia a la posibilidad de destitucién del presidente, aunque establecia respon-
sabilidad del jefe de Estado por los actos que se mencionan a continuacion:

i) Por entrar en conciertos contra la independencia y libertad del Estado, o de cual-
quier otro estado de la Republica;

i) Por infringir la Constitucién; atentar contra los otros poderes; impedir la reunién
y deliberaciones del Congreso; negar la sancién a las leyes formadas constitucional-
mente; y provocar una guerra injusta;

iii) Por abuso del poder contra las libertades publicas, y captar votos para su eleccién.

La Constitucidn calificaba estos actos como delitos, si bien no indicaba ningtin proce-
dimiento especial para sancionarlos. De ahi que identifiquemos vacios que nos impiden
determinar si el presidente podia ser juzgado directamente por el poder judicial, ya que no
se prevefa autorizacién del legislativo ni inmunidad parlamentaria ni fuero. En definitiva,
la Constitucion de 1830 no preveia ningtn procedimiento que pudiera catalogarse como
juicio politico.



La Constitucion de 1835 inaugura en el pais lo que conocemos como juicio politico,
y lo hace siguiendo el modelo de los Estados Unidos de Norteamérica: se originaba en el
poder legislativo —ya de composicién bicameral—, procedia por acusacién de la Cdmara
de Representantes dirigida a la Cdmara de Senadores, 6rgano que llevaba adelante el proce-
dimiento cuando la acusacidn se tuviera por objeto funciones oficiales y, en tal caso, podia
destituir al acusado o inclusive declararlo temporal o perpetuamente incapaz de servir en
los destinos publicos.

Hasta aqui vemos claramente c6mo se articula la responsabilidad politica, si bien, adi-
cionalmente se abre la posibilidad de declarar la responsabilidad penal a través de juicio y
sentencia de tribunal competente. La Constitucion de 1835 afade que, si la acusacién no
tenfa por objeto la conducta oficial, el Senado se limitaba a declarar si procedia o no causa
penal y que, en caso de que procediera, lo entregaria al tribunal competente.

El juicio politico que prevé la segunda Constitucidn ecuatoriana —y que, como vere-
mos mds adelante, se mantendrfa con el mismo procedimiento hasta la Constitucién de
1966— se diferenciaba del modelo norteamericano por el hecho de que en Ecuador no se
establecié que el Senado estaria presidido por el titular del poder judicial, excepcion hecha
de la Constitucién de 1946, que disponia: «En los casos de enjuiciamiento al presidente
de la Republica, al vicepresidente o al encargado de la funcién ejecutiva, el Senado serd
presidido por el presidente de la Corte Suprema.

Algunas cuestiones importantes a considerar en el modelo de juicio politico senalado
son las siguientes:

i) La acusacién de la Cdmara de Representantes no procedia solamente contra el pre-
sidente, sino también contra cualquier persona que se hallase encargada del poder ejecu-
tivo, de los ministros y consejeros de gobierno e inclusive los jueces de Corte Suprema de
Justicia.

ii) A partir de la aprobacién de la Constitucién de 1835 se han establecido prohibicio-
nes especificas al presidente de la Republica. Si el texto de 1935 especificaba las prohibi-
ciones de manera detallada, otras —por ejemplo, la Constitucién de 1869— lo hacian de
manera general «[...] por todos los actos de su administracién en que haya comprometido
gravemente el honor, la seguridad o la independencia del Estado, o infringido abiertamen-
te la Constitucién», una redaccién que, por su amplitud y vaguedad, se presta a interpre-
tacién subjetiva.

Al respecto, cabe sefialar que ya desde la Constitucién de 1851 se habia establecido que
solo la Asamblea Nacional podria interpretar la Constitucion o resolver las dudas que sus-
citase la inteligencia de su articulado; en su esencia, esta norma se mantuvo vigente durante
aproximadamente 150 anos, hasta que la vigente Constitucién de 2008 atribuy6 la com-
petencia interpretativa a la Corte Constitucional. Esta linea, la supremacia constitucional
—principio que, por supuesto, se mantiene hasta nuestros dias—, fue especificamente
establecida por primera vez en la Constitucién de 1897. El texto constitucional de 1906
afiadia: «Asimismo, solo al Congreso le corresponde declarar si una Ley o Decreto Legis-
lativo es o no inconstitucional». Se institufa asi en Ecuador una especie de control consti-
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tucional concentrado de las leyes en el que no intervenia un érgano judicial, disposicién
que se mantuvo incluso cuando en 1945 se cred el Tribunal de Garantias Constitucionales.

Es también destacable que, desde las constituciones tempranas, se otorgd importancia a
la separacién de poderes, no solo entre el legislativo y el ejecutivo —tipicamente, mediante
la prohibicién de que el ejecutivo disuelva las Cdmaras—, sino también entre el poder
judicial y los otros dos poderes del Estado —a través del establecimiento de normas que
le impiden ejercer competencias propias de este o interferir en sus procesos—. La Consti-
tucién de 1852 y las siguientes incorporaron la imposibilidad de coartar la libertad de los
jueces y la Constitucién de 1861 anadié la imposibilidad del poder legislativo de intervenir
en los procesos judiciales. La inclusién de cldusulas especificas en este sentido ha sido una
constante en todas las constituciones ecuatorianas.

Esta forma de control politico pervivié largamente en el transcurso de la historia —
practicamente, mientras el sistema parlamentario fue bicameral—, pero debo senalar lo
que considero uno de los limitantes para su mejor desarrollo, a saber, que el poder legisla-
tivo nunca sesionaba permanentemente, sino por periodos de sesenta o noventa dias cada
afio y a veces hasta cada dos anos, segtin lo estableciera la constitucion de turno. Solamente
a partir de la aprobacién la Constitucién de 1998 el érgano legislativo sesiona de forma
permanente.

Cabe destacar dos hechos de connotacién politica ocurridos a finales del siglo XIX y
relacionados con el control democrético entre poderes. El primero tuvo como protagonista
al presidente Flores Jijéon (1888-1892), quien renuncié a la presidencia al mes de ser pose-
sionado, renuncia que fue rechazada por el Congreso en virtud de sus atribuciones consti-
tucionales relativas a la aceptacién de la dimisién del cargo de presidente. El segundo, fue
el escindalo de «La venta de la bandera» (1894-1895), que generd una revuelta que dio
lugar a la renuncia del presidente Cordero en 1895. El Congreso no lo sancioné por causas
en las que se le pudieran imputar razones oficiales, pero de acuerdo con lo que estipulaba
la Constitucién, remitié el caso a una instancia judicial. Cordero fue absuelto por la Corte
Suprema de Justicia tres anos después.

La Constitucién de 1929 intodujo una reforma que, en principio, no parece muy sig-
nificativa, pero que en la prictica tuvo efectos directos. La norma reformada, o mejor
dicho «reforzaday, hacia referencia a las atribuciones privativas de la Cdmara de Diputados
y establecia: «Examinar las acusaciones que se propusieren por sus propios miembros, por
individuos particulares o por corporaciones [...] Si estimare fundadas dichas acusaciones,
deberd presentarlas ante el Senado».

Hasta entonces, la Cimara de Diputados solamente podia conocer acusaciones que
presentaran personas externas, por lo que la Constitucién de 1929 ampliaba la capacidad
de presentar acusaciones también a los propios diputados, con lo que se abrié la posibili-
dad de mostrarse de forma vistosa en la participacién politica, situacién que en adelante
provocd, no pocas veces, que congresistas con aspiraciones presidenciales adquieran fama
politica después de tener éxito en acusaciones directas al poder ejecutivo y, en consecuen-
cia, allanaran su camino a la Presidencia de la Republica. Mencionaremos dos casos para
ilustrar esta dindmica:



El primero es el de José Maria Velasco Ibarra. Las elecciones de 1932 dieron el triunfo
al liberal Martinez Mera, presidente que en 1933 encontraria una fuerte oposicién en el
Congreso Nacional. El presidente de la Cdmara de Diputados, Velasco Ibarra, pidié ante el
Congreso la renuncia del presidente de la Republica acusdndolo de haber ganado las elec-
ciones de manera fraudulenta y de haber ejercido la politica internacional con ineptitud. El
pedido de renuncia tuvo eco entre los congresistas, que aceptaron la mocién por mayorfa.
Martinez Mera se negd a renunciar y obtuvo el respaldo politico de su gabinete, lo que
provocé que el Congreso emitiera un voto de desconfianza a los ministros de Estado, que
cesaron en sus cargos. El presidente de la Reptblica nombré un nuevo gabinete y obtuvo
la misma respuesta de desconfianza por el Congreso, que llegé a descalificar hasta a siete
gabinetes conformados por el presidente cada vez que cesaban los anteriores. El conflicto
politico termind con la destitucién del presidente por parte del Senado, que lo condené
por mal manejo de la politica internacional. Velasco Ibarra gané las elecciones presiden-
ciales de 1934.

El segundo hace referencia a la figura de Ledn Febres Cordero, diputado nacional en
el periodo 1979-1984. Febres se abanderd del caso conocido como «mufiecas de trapo»
—que imputaba un negociado en la adquisicién de juguetes navidefios para los hijos de
los miembros de la Policia Nacional— contra el entonces ministro de Gobierno, que fue
censurado y destituido del cargo. El caso obtuvo amplia cobertura medidtica y es conside-
rado como el hecho que catapulté a la presidencia de la Republica a Febres Cordero en las
elecciones de 1984.

Casos como los mencionados son los que llevan a Verdugo (2009: 18) a sostener que
«[...] los actores politicos han desplegado estrategias individuales de accién politica para
potenciar su poder de veto y lograr una posicion privilegiada en el escenario de negociacién
tanto intraparlamentario como frente a otras funciones del Estado».

La Constitucién de 1945 hacia referencia a la censura que podia realizar el Congreso a
los ministros, en virtud de la cual cesaban en sus funciones y no podrian ocupar ninguna
cartera de Estado durante los dos anos siguientes. La Constitucién de 1946 contenia una
norma similar, pero especificaba que el censurado no podria volver a ser ministro durante
los dos anos posteriores «[...] ni en el mismo periodo presidencial».

También la Constitucion de 1946 determinaba que, ademds de las prohibiciones y
causas de responsabilidad establecidas para el presidente de la Republica, los ministros
también eran responsables por soborno, concusién, malversacién de fondos publicos,
coaccién indebida, negligencia o retardo en la ejecucion de las leyes o decretos ejecutivos,
introduciendo por primera vez en la norma constitucional delitos especificos vinculados a
la corrupcién.

Aprovechamos para mencionar que durante el siglo XX Ecuador tuvo dos constitucio-
nes de duracién especial: la de 1938, que fue redactada por una Asamblea Constituyente
pero que nunca entré en vigor porque el presidente elegido por la Asamblea decidié no
promulgarla; y la de 1945, una Constitucién muy ponderada por su contenido y los avan-
ces que planteaba —por ejemplo, la creacién del Tribunal de Garantias Constitucionales,
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primer antecedente de la actual Corte Constitucional, asi como del Tribunal Supremo
Electoral, 6rgano garante de la independencia de los procesos electorales—, pero que ape-
nas estuvo vigente algo mds de un afo, debido a que el presidente, José Maria Velasco Iba-
rra —que para entonces fungfa de dictador, dado que habfa sido colocado en el cargo tras
una revuelta denominada «La Gloriosa»—, no se sentia cémodo con aquella Constitucién,
y cuestionaba que el texto constitucional fortaleciera varios drganos diferentes al ejecutivo,
por lo que convocd a una nueva Asamblea Constituyente que redactd y aprobé la Consti-
tucion de 1946 (Vega, 1986: 120-121).

La Constitucién de 1979, con la que el pais retorné a la democracia, establecié la uni-
cameralidad en el sistema parlamentario. Las dos constituciones siguientes han mantenido
este modelo legislativo, que tiene su sede en el 6rgano inicialmente denominado Cdmara
Nacional de Representantes. Fue una reforma radical que implicé un cambio sustancial del
modelo hasta entonces existente del enjuiciamiento politico, dado que, al haber un solo
organo legislativo, termind el sistema en el que una Cdmara acusa y la otra conoce y decide.

El periodo de casi 20 anos en el que estuvo vigente la Constitucién de 1979 se carac-
teriz6 por la alta conflictividad y el intenso enfrentamiento entre los poderes ejecutivo y
legislativo. Respecto a la norma que preveia el cese de los ministros en caso de haber sido
sancionados, vale recordar un episodio de marcada prepotencia por parte del entonces pre-
sidente Febres Cordero (1984-1988) en un caso que afectaba a su ministro de Gobierno,

Robles Plaza.

«Los diputados interpelantes [...] acusan a Robles Plaza de haber cometido graves violaciones a
los derechos humanos. En los dfas previos a la interpelacién, el pais vive un clima de incertidum-
bre y miedo. Robles Plaza califica a los parlamentarios de “miserables encubridores de terroristas
y narcotraficantes”. [...] Al mismo tiempo, Robles Plaza no da la cara en el Congreso. El juicio
politico se inicia sin su presencia [...]. Durante este proceso, el “Congreso recibe pruebas de miés
de 100 ejecuciones extrajudiciales, 180 casos de tortura y unos 200 casos més de violaciones de
derechos humanos perpetrados por la policia desde 19847, resefia el informe 1988 de Amnistia
Internacional. Pese a las presiones de la cipula militar y policial, el Congreso censura a Robles
Plaza pero Febres Cordero se niega a acatar la resolucién y lo mantiene al frente del Ministerio
de Gobierno, desafiando a la mayoria de ecuatorianos que se pronuncia, en encuestas, comunica-
dos, cartas, huelgas, manifestaciones y demandas legales, por su inmediata separacién» (Tamayo,

2008: 70-71).

Robles Plaza se mantuvo en el cargo durante aproximadamente tres meses y renuncié
poco antes de las nuevas elecciones presidenciales. En la siguiente Constitucion (1998), la
redaccién de la norma constitucional fue modificada en estos términos: «La censura pro-
duciri la inmediata destitucién del funcionario, salvo en el caso de los ministros de Estado,
cuya permanencia en el cargo corresponderd decidir al presidente de la Republica».

Otro hecho particular ocurrido durante la vigencia de la Constitucién de 1979 fue la
destitucién del presidente Abdald Bucaram, que goberné desde agosto de 1996 hasta febre-
ro de 1997. En los cinco escasos meses de su mandato, hubo multiples manifestaciones de
rechazo a su forma de gobernar y a la corrupcion reinante. En este escenario, durante una
marcha popular de gran dimensién, el Congreso Nacional voté una resolucién, aprobada
por mayoria simple, en la cual declar su «incapacidad mental para gobernar». Este acto no



conté con ningin documento que pudiera sustentar la decisién legislativa. Adicionalmen-
te, el Congreso tampoco respeto la regla de la sucesion presidencial, en virtud de la cual le
correspondia ejercer la presidencia a la vicepresidenta, Rosalia Arteaga, y en su lugar nom-
bré presidente interino, figura inexistente, al presidente del Congreso, Fabiin Alarcén.

El precepto de la Constitucién de 1979 que sirvié de apoyatura para la destitucién
del presidente Abdald Bucaram senalaba que el presidente cesaba en el cargo, entre otras
razones, por «[...] incapacidad fisica o mental permanente, declarada por la Cdmara de
Representantes». La norma no era nueva en la historia del pais: las constituciones del siglo
XIX ya la contemplaban, con algunas variantes pero sin cambios sustanciales. La Consti-
tucién de 1852 hacia referencia a la «[...] imposibilidad perpetua fisica o moral»; mientras
que la Constitucién de 1884 aludia a la «[...] imposibilidad fisica 0 mental declarada por el
Congreso»; la Constitucién de 1869 la mejoré estableciendo que la vacancia del presidente
se producirfa, entre otras razones, por el «[...] impedimento fisico o mental que, calificado
previamente por la Corte Suprema y el Consejo de Estado, inhabilite al presidente para
el ejercicio de sus funciones». Por su parte, la Constitucién de 1998, con el antecedente
expuesto, decfa: «[...] por incapacidad fisica o mental que le impida ejercer el cargo, legal-
mente comprobada y declarada por el Congreso Nacional».

La Constitucién de 1998 establecia especificamente todas las autoridades contra las que
el legislador podia iniciar un juicio politico. Entre ellas destaca a los vocales del Tribunal
Constitucional, pero no incluyé ni a los miembros de la Corte Suprema de Justicia ni a
los del Consejo de la Judicatura, érganos ambos de la funcién judicial. No es coherente
la diferencia de trato entre el Tribunal Constitucional y la funcién judicial, puesto que
ambas instancias cumplen funciones jurisdiccionales. Tenia incluso mds sentido incluir al
presidente de la Corte Suprema de Justicia como cabeza del Consejo de la Judicatura, pues
sus atribuciones se extendian mds alld del conocimiento de procesos judiciales, por lo que
habrian podido establecerse responsabilidades en sus acciones administrativas.

La Constitucién de 2008 es mds coherente: excluye del juicio politico a la Corte Cons-
titucional e incorpora al Consejo de la Judicatura, pero no a la Corte Nacional de Justicia.
La coherencia radica en que dispensa el mismo tratamiento a dos drganos de naturaleza
jurisdiccional. Adicionalmente, hay que sefialar que el Consejo de la Judicatura estd con-
formado por vocales que no tienen ninguna responsabilidad en el campo jurisdiccional,
incluido su presidente, ya que sus atribuciones se cifien Gnicamente al dmbito de gobierno,
administracién y disciplina de la funcién judicial.

Aunque se trata de una cuestién polémica y digna de debate, mi posicién personal es
que los érganos jurisdiccionales como la Corte Nacional de Justicia y la Corte Constitu-
cional deben estar sujetos al enjuiciamiento politico. Hay quienes no lo consideran asi y
fundamentan su toma postura en la independencia y la imparcialidad. Aunque este es, sin
duda, un argumento de peso, la prictica nos demuestra que muchas veces estos érganos
procedieron de forma politicamente equivocada, olviddndose incluso de respetar los pro-
cesos jurisdiccionales constitucionales y legales y fallando contra norma expresa. ;Quién
deberia en estos casos activar un nivel de control que pueda poner limites a una actuacién
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indebida y a veces hasta abusiva? Creo que, dado el nivel de responsabilidad que tienen sus
altos cargos, control politico por parte del drgano legislativo es procedente.

Por otro lado, es verdad que, en este punto, y en virtud de la actuacién abusiva del le-
gislativo, la historia no me da la razén. Entre noviembre y diciembre de 2004, el Congreso
Nacional ces6 al Tribunal Supremo Electoral, a la Corte Suprema de Justicia y al Tribunal
Constitucional —a estos tltimos argumentando que sus miembros habian sido designados
de forma ilegal un afio y medio antes—. Adicionalmente a la cesacién de sus cargos, el
Congreso inicié juicios politicos contra algunos de los vocales del Tribunal Constitucional.
El fundamento de estos procesos fue el cuestionamiento de dos resoluciones que habia
emitido el érgano constitucional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013), en conocimiento del caso,
senalé: «El Derecho ecuatoriano prohibia juzgar a los vocales del Tribunal Constitucional
por el contenido juridico de sus votos y, en particular, por la inconformidad del poder
legislativo con una sentencia judicial» (pdr. 224). La Corte no sustenta la falta de compe-
tencia en la imposibilidad de iniciar un juicio politico, sino en el hecho de que el fondo del
proceso politico puede afectar la independencia de poderes.

De hecho, la Corte indica que, como ha sefalado anteriormente, «[...] los jueces solo
pueden ser removidos por faltas de disciplina graves o incompetencia y acorde a procedi-
mientos con debidas garantias» (pdr. 200) y recuerda su jurisprudencia en el caso 7ribunal
Constitucional vs. Perii, en el que acepta la procedencia de un juicio politico siempre que
se respete el debido proceso.

Por lo expuesto, considero que es viable un juicio politico contra los jueces de la Corte
Constitucional siempre que en él no se valoren sus decisiones jurisdiccionales, puesto que
ello atentarfa a la independencia de poderes. Lo considero posible en la medida en que no
existe ninguna otra forma de control externo del érgano constitucional, lo que, me parece,
tampoco conjuga con la democracia, ademds de que no todos sus actos necesariamente
descansan en sentencias —por ejemplo, realizar acuerdos politicos previos al dictado de
una resolucién—, lo cual puede ser valorado en un juicio politico independientemente del
contenido de la sentencia; y, por tltimo, porque un juicio politico que se cifia al debido
proceso cumple con una de las premisas bdsicas de procedencia.

La Constitucién vigente de 2008 establece que la Asamblea Nacional podrd proceder
al enjuiciamiento politico por incumplimiento de las funciones que les asignan la Cons-
titucién y la ley no solo a las autoridades del ejecutivo, sino también de los otros poderes.
Las constituciones ecuatorianas fueron undnimes en establecer tres poderes del Estado:
ejecutivo, legislativo y judicial; inicamente la vigente Constitucién de 2008 ha instaurado
un nuevo modelo, que establece dos mds: el electoral y el de transparencia y control social.

El Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, CPCCS, como 6rgano de
la funcién de transparencia y control social, ha asumido una serie de atribuciones, pero
cabe mencionar de manera especial aquella que tradicionalmente correspondia al érgano
legislativo: la designacién de varias autoridades del Estado. Este 6rgano de participacién
ciudadana ha adquirido, pues, competencias que le otorgan gran cantidad de poder, lo



que fue cuestionado por algunos actores sociales y politicos. La controversia llevé a una
consulta popular que permitia a un CPCCS transitorio evaluar y cesar a las autoridades,
lo que evidentemente entraba en contradiccién con la normativa constitucional del juicio
politico, pues se abria una posibilidad ajena a la Constitucién de censura de las autoridades

del Estado.

En el momento de escribir estas lineas, el CPCCS transitorio ha cesado a 27 autori-
dades, entre otras el Consejo de la Judicatura, el Consejo Nacional Electoral, el Tribunal
Contencioso Electoral, el Defensor del Pueblo, y ha nombrado a sus sustitutos sin respetar
la normativa constitucional ni legal. Incluso ha cesado a magistrados de Corte Consti-
tucional sin que en este momento el pais cuente con el 6rgano concentrado de control
constitucional.

Este hecho nos hace pensar que, en este trabajo —en el que tanto hemos reflexionado
sobre los golpes de Estado—, posiblemente dejemos pendiente el tratamiento de los golpes
blandos: la toma del poder sin derramamiento de sangre a través de estrategias que aparen-
tan respeto al Estado de Derecho como la utilizacion de la funcién judicial u otros érganos
del poder publico o incluso el voto popular, pero mediante procesos y fines ilegitimos que,
aunque a primera vista no lo parezcan, no por ello son menos dafiinos para la democracia.

Para concluir, podemos afirmar que a casi 200 afios de su independencia, la democracia
en Ecuador ain no se ha desprendido de sus propios poderes politicos que, una y otra
vez, retornan para retomar el poder, aunque ello signifique pisotear la Constitucién y el
Estado de Derecho. Entonces quizds sea oportuno terminar con la siguiente reflexién de
Paz y Mifio (1992: 266): «Asi, pues, en la historia del pais los caudillos —civiles o milita-
res— asumieron un papel providencial, considerindose hombres indispensables, capaces
de imponer autoridad incluso por encima de la Constitucién y las leyes».

NOTAS

1. El presidente Jaime Roldds Aguilera, el primero en el retorno a la democracia, falleci6 en un accidente
de aviacién. Aunque no ha sido judicialmente demostrado, se han encontrado sélidos indicios que per-
miten suponer que fue victima de un atentado en el que estuvo directamente vinculada la CIA.

2. En menos de diez afios, desde 1996 hasta 2006, Ecuador tuvo siete presidentes.

3. La Carta Democritica Interamericana fue aprobada por Asamblea General extraordinaria de la Orga-
nizacién de Estados Americanos, OEA, en Lima, Pert, el 11 de septiembre de 2001.

4. En mi opinién el libro mds completo respecto a esta posicién corresponde a Philip Agge, Diario de
la CIA, la Comparia por dentro. Agge es un exagente de la CIA que escribié detalladamente sobre sus
practicas y muchos de los golpes de Estado que tiene a su haber en América Latina.

5. Posiblemente, el derrocamiento de Allende sea el mis visible ejecutado por el denominado Plan Cén-
dor, que consistié en acciones militares especializadas coordinadas por los Estados Unidos de Norteamé-
rica que combatieron a los gobiernos de izquierda y progresistas de Latinoamérica. Uno de sus puntales
fue la Escuela de las Américas, del Ejército de los Estados Unidos, conocida por ensefiar y promover, en
nombre de la seguridad, violaciones de los derechos humanos. En ella se instruyeron miles de militares
de paises americanos que posteriormente alcanzaron, inclusive, el poder en sus paises.
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6. La primera Constitucién fue unicameral, lo que cambié en las siguientes constituciones: estas estable-
cieron un sistema bicameral que, a excepcién de la Constitucién de 1945 —que apenas duré un ano—,
se mantuvo hasta la Constitucién de 1979.
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LA RESPONSABILIDAD DEL PODER PRESIDENCIAL EN MEXICO. UN DEBATE ACTUAL
PRESIDENTIAL LIABILITY IN MEXICO. A CURRENT DEBATE

Luis Efrén Rios Vega
Director General de la Academia Interamericana de Derechos Humanos
Universidad Auténoma de Coahuila (México)

RESUMEN

La responsabilidad presidencial en México es un debate actual. En los siglos XIX y XX, el presi-
dente de la Republica ha asumido la concentracién del poder sin contrapesos. En realidad, la
responsabilidad del primer mandatario de la nacién ha sido una norma ambigua, compleja y
de imposible aplicacién constitucional: a partir de su inmunidad, el presidente es impune de
sus actos. Desde la etapa del México independiente (1810) hasta la era revolucionaria (1910) y
constitucional (1917), el poder presidencial no ha asumido responsabilidad por sus actos arbi-
trarios. En la situacion actual del Gobierno presidencial (2018-2024), sin embargo, se plantea
la idea de establecer dos figuras constitucionales para que el presidente rinda cuentas ante el
pueblo: por un lado, la revocacién de su mandato por medio de una consulta popular; por otro,
permitir su enjuiciamiento por cualquier delito sin necesidad de un control parlamentario hasta
que exista una sentencia condenatoria. En el presente trabajo se describe los retos y desafios a
discutir de estas reformas constitucionales.

PALABRAS CLAVE

Responsabilidad oficial, poder presidencial, juicio politico, inmunidad parlamentaria y fuero
constitucional.

ABSTRACT

There is a current debate in Mexico regarding the presidential liability. In the XIX and XX cen-
turies, the president of the Republic has concentrated the power without any counterpart. In
fact, the responsibility of the chief executive has been an ambiguous, complex and impossible
to comply constitutionally: from their immunity, the president is unpunished. Since the inde-
pendence of Mexico (1810) to the revolutionary era (1910) and constitutional one (1917), the
presidential power has not assumed any responsibility for their arbitrary acts. In the current
presidential government (2018-2024), however, some ideas have arisen to establish two cons-
titutional figures to ensure the presidential accountability: on the one hand, the withdrawal of
their mandate through a popular consultation; on the other hand, to enable their prosecution
for any crime without requiring any parliamentary control until the issue of a condemnatory
sentence. In this article, challenges are described in order to discuss the aforementioned cons-
titutional reforms.

KEY WORDS

Official responsibility, presidential power, political judgment, parliamentary immunity, consti-
tutional privilege.
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INTRODUCCION

En México, la figura presidencial es fundamental para entender el sistema de gobierno
de su «Republica representativa, democrdtica, laica y federal»!. En gran medida, los actos
presidenciales definen la vida publica de la Federacién. El poder del ejecutivo es tan rele-
vante en la historia de nuestro pais que ha significado el poder de reformar la Ley Suprema
de la Unién por la sola voluntad presidencial® (Elizondo Mayer 1995; Gutiérrez y Sdnchez
1995; Béjar Algazi 2012); incluso, de manera reciente el presidente actual dejo sin efectos
—por escrito— la obligatoriedad de la propia Constitucién por no estar de acuerdo con
una parte de su contenido, sin sufrir ninguna responsabilidad®. Los poderes del presidente
mexicano, por ende, son de tal envergadura que dominan la voluntad del propio consti-
tuyente reformador. La alta concentracién del poder de la nacién en una sola persona, el
titular del «Supremo poder ejecutivo de la Unién», representa la principal caracteristica de
funcionalidad de este sistema politico: una persona gana en forma personal y popular el
poder (eleccién directa con mayoria de votos)® para definir en gran medida el rumbo de un
pais. En ella se encarna el poder politico mds fuerte que le da rectoria a las instituciones de
la Republica. Una presidencia fuerte que tiene ventajas y desventajas. Pero, independiente-
mente de ello, la idea de que los actos presidenciales han de estar sujetos a responsabilidad
es un deber constitucional, ya que implica un poder que tiende a ejercerse de manera ab-
soluta aunque limitada temporalmente: seis anos. Suficiente, sin embargo, para dominar e
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imponer arbitrariamente en ese periodo su voluntad de gobierno por encima de los demds:
el «Estado mexicano se deposita en la “Presidencia Imperial”» (Krauze, 1997) que —du-
rante la mayor parte del siglo XX— oper6 bajo el sistema de una «dictadura perfecta» o del
«partido de dominacién hegeménica»® que garantizo la «<impunidad presidencial».

En cada periodo sexenal, la renovacién de la banda presidencial transita en las tltimas
décadas (a veces con orden’, a veces de manera muy conflictiva®) para dar continuidad al
mayor depdsito del poder publico que, por un lado, expresa la voluntad popular mayori-
taria, pero también, por otro, alinea las facultades mds significativas para gobernar el pais
bajo el mando de una persona (Weldon, 1997). El tnico limite constitucional para evitar
la perpetuidad del poder es no volver a desempenar el cargo «en ningin caso y por ningtin
motivo»’. Llegar, pues, a la Presidencia del Gobierno de México implica, sin duda, alcanzar
la mds alta responsabilidad politica, de modo que, en clave constitucional, el ejercicio del
cargo debe controlarse y limitarse de manera racional bajo la concepcién del Estado de
Derecho. En el siglo XXI no debe constitucionalizarse la idea del monarca presidencial,
omnimodo y omnipresente.

En efecto, la presidencia mexicana es todavia una de las versiones contempordneas de
la antigua monarquia absoluta. Una sola persona es la que detenta el poder para gobernar
dentro de su periodo, sin limites ni controles de otros poderes que lo equilibren suficien-
temente. «Quitarle poder al rey» es una asignatura pendiente de nuestro proceso de conso-
lidacién democrética. El abuso de las facultades presidenciales en nombre del pueblo, por
tanto, se traduce en una situacion que llega a poner en crisis a toda la nacién por el gran
poder constitucional que representa'®; por ende, exige un sistema adecuado de responsa-
bilidad presidencial que controle (politica y juridicamente) el mal gobierno sexenal. Los
tiempos de la presidencia imperial deben quedar atrds para discutir los actos presidenciales
sujetos a «vinculos, contrapesos y sanciones que limiten su poder politico».

Desde la vida independiente a la fecha, el presidente ha sido la referencia mds relevante
para construir (o destruir) las instituciones de la Republica. En las diferentes etapas de
guerra, paz o reforma del siglo XIX; o en las situaciones de inestabilidad politica, crisis
econémica o de desarrollo en los siglos XX 0 XXI, el titular del poder ¢jecutivo ha asumido
de la manera mds amplia las facultades de jefe de Estado, de Gobierno y comandante de las
Fuerzas Armadas''. Estas jefaturas le han permitido dominar el poder. Le han facilitado,
sin duda, enfrentar los problemas bajo un solo mando. El Gobierno de México depende
en gran medida de una persona. En pleno siglo XXI, sin embargo, esto es inaceptable.
Las etapas de la independencia o de la revolucién son parte de la historia. En el contexto
del mundo global, es decir, en la etapa del Estado de Derecho, este debe ser reconstruido,
cuidado y fortalecido. La figura de la «presidencia responsable» es parte de la idea de un
buen gobierno que hay que discutir para limitar el abuso del poder y para que la vida ins-
titucional del pais no dependa de una sola persona.

En este sistema presidencial en su versién fuerte, ;cudles han sido o deben ser sus ver-
daderos contrapesos? En realidad, la historia del presidencialismo mexicano demuestra que
el ejecutivo de la Unién no solo ha detentado un gran poder en su periodo de gobierno'?,

sino que ante los abusos o excesos presidenciales no ha existido un verdadero sistema de



control para fincar alguna responsabilidad por la manera arbitraria de gobernar. El presi-
dente ha sido impune. En gran medida, por el contexto politico de reelegir a una persona o
a un mismo partido; por las reglas presidenciales —no escritas— que le daban continuidad
a la alta concentracién del poder: cada presidente sabfa —en la era del partido hegemé-
nico— que si perseguia a su antecesor abria la posibilidad de ser perseguido por su sucesor.
Existian, ciertamente, ajustes de cuentas politicas con el régimen sexenal anterior; golpes
de responsabilidad politica que mds bien reafirmaban en todo inicio sexenal el poder presi-
dencial, pero ningun presidente era responsable ante la nacién. ;Por qué? El propio disefio
constitucional —no solo la prictica politica— es una garantia idénea para asegurar una
alta inmunidad a la figura presidencial: solo por traicién a la patria o delitos graves puede
ser llevado a juicio bajo un sistema de «responsabilidad limitada» (Arteaga Nava, 1999:
1262) que, a fin de cuentas, estd controlado por el propio poder presidencial. Ningtn
presidente de la Republica ha sido llevado a juicio en serio durante su encargo en la era
constitucional vigente, no obstante la arbitrariedad en el ¢jercicio de su poder.

A diferencia, pues, de otros sistemas de gobierno (presidenciales o parlamentarios) més
consolidados en términos constitucionales —que lo son porque no dependen del poder
de una sola persona—, la figura presidencial en México acumula un alto poder sin contra-
pesos fuertes. En realidad, su tnico control ha sido sus propios limites, el llamado «estilo
personal de gobernar» (Cosio Villegas, 1974). En la propia teoria constitucional mexicana,
incluso, han sido hasta explicables las facultades metaconstitucionales del presidente (Co-
sio Villegas, 1972; Carpizo, 1978; Serrano Migallén, 2006) para entender en la prictica
el consenso que tenia el poder que iba mds alld de sus atribuciones constitucionales. Los
otros poderes, legislativo y judicial, no fueron capaces de ejercer verdadero control del
poder presidencial'®. En el balance general, el presidente los ha superado por su suprema-
cia en el poder presupuestal, politico y popular, aun en la era del presidencialimos débil
(Crespo, 2005). Llevar, pues, a juicio a la figura presidencial por sus actos arbitrarios ha
sido impensable. La idea de la «Presidencia Imperial» que, en mayor o menor medida estd
presente en las diferentes etapas del contexto politico mexicano, ha ido evolucionado en
nuestra vida constitucional. A veces mds fuerte, a veces menos, pero siempre y en todo caso
el ejecutivo de la nacién se ha convertido en la potestad constitucional mds importante
por el gran efecto de dominio (positivo o negativo) que tienen para la nacién las acciones
presidenciales.

Sin embargo, el debate sobre la «responsabilidad presidencial» estd presente hoy en la
agenda politica de la llamada Cuarta Transformacion del pais que encabeza el presiden-
te Andrés Manuel Lépez Obrador (2018-2024). En la época del régimen priista (1929-
2000), por ejemplo, los expresidentes de la Republica asumian la regla del ostracismo
politico (autoexilio, destierro o silencio) para tener un retiro tranquilo: no entrometerse
mds alld de su sexenio. Se trataba del «respeto al sexenio ajeno es la paz», como afirmaba
la clase politica tradicional parafraseando a Benito Judrez. Eso les garantizaba «impunidad
absoluta». Es cierto que el gran poder presidencial que detentaron les daba como quiera
cierta influencia en la clase politica. Pero en realidad los poderes presidenciales se asumian
plenamente por su titular en su periodo sexenal. No més alld. En la época de la alternancia
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politica (2000-2018), por el contrario, los cinco expresidentes recientes (Salinas, Zedillo,
Fox, Calderdn y Pena) estdn mds presentes en el debate politico, por lo cual la idea de fin-
carles responsabilidad por sus actos de gobierno es un debate actual que se abrird, segtin el
presidente Lépez Obrador, con la reforma constitucional sobre la consulta popular: ;punto
final o juicio a expresidentes? Esa serd una consulta que pondrd a discutir la responsabili-
dad politica del poder presidencial de los tltimos treinta afios.

Por lo tanto, la responsabilidad del cargo presidencial es un asunto pendiente en la
agenda del constitucionalismo mexicano. En realidad, la doctrina tradicional (Tena Ra-
mirez, 1981) se ocupo mds de desarrollar la garantia de la inmunidad presidencial como
un privilegio que le dio carta blanca. «Jugar a quitarle poder al presidente» para evitar la
corrupcién y la impunidad es una etapa del constitucionalismo mexicano que, desde hace
mds de tres décadas, apuesta por una forma de gobierno que no deposite en una sola per-
sona el porvenir de nuestra préximas generaciones, sino que piensa en la construccién de
una vida institucional que continte al margen de la encarnacién presidencial. Disefar un
nuevo modelo de responsabilidad presidencial es parte de esta tarea de reingeneria consti-
tucional (Sartori, 2001). A fin de evitar que, como en el pasado, esta figura excepcional de
control se utilice para debilitar la funcionalidad del Estado mexicano, en el nuevo entendi-
miento de la estabilidad gubernamental la «institucién presidencial debe tener inmunidad,
pero su titular no debe gozar de impunidad».

El presidente Lépez Obrador, incluso, planted desde su campana la idea de un modelo
diferente de responsabilidad presidencial: por un lado, el pueblo podrd revocar su manda-
to; por otro, podrd ser juzgado durante su encargo por cualquier delito sin necesidad del
fuero. ;En qué medida son adecuadas estas propuestas? En realidad, ;se podrd institucio-
nalizar una garantia de sancién de los actos arbitrarios presidenciales?, o bien, ;este tipo de
figuras a debate solo van a reafirmar el poder presidencial con un mayor peso popular que
impida un adecuado control de su actuacién? Hoy, por ende, la presidencia imperial puede
llegar a configurar un nuevo rostro: el «presidencialismo populista» que apela a la voluntad
del pueblo como la forma mds legitima de no someterse a ningtin control ni responsabi-
lidad institucional; al final, el presidente hace lo que el pueblo quiere. Si el pueblo quiere
enjuiciar a los expresidentes de la Republica, es vélido exigir a los mismos la responsabili-
dad presidencial; si no, debe existir amnistia con punto final. ;En qué va parar este nuevo
«estilo personal de gobernar?'4. Es parte de los retos y desafios del sistema presidencial
mexicano.

En este articulo pretendo describir la situacién actual de la responsabilidad presidencial
en México. Me interesa realizar una breve contextualizacién histérica y constitucional del
papel de la figura presidencial que, hasta ahora, no ha sido sometida a un verdadero sis-
tema de responsabilidad politica que implique un equilibro real entre los poderes. Luego
identificaré la agenda de discusion que se estd dando en el Congreso de la Unidn en torno
a unas iniciativas de reformas constitucionales sobre la responsabilidad (politica y legal)
del presidente. Al final, expondré algunas reflexiones que sintetizan mi perspectiva sobre el
tema en el contexto de las democracias latinoamericanas.



1. EL DEBATE HISTORICO EN EL CONTEXTO PRESIDENCIAL MEXICANO

La responsabilidad de la figura presidencial es una caracteristica propia de la forma re-
publicana de gobierno (Génzalez Oropeza, 2000: 231). En una «Republica democrdtica»'®
(Carpizo, 2011: 1047 ss.) no solo se debe renovar el poder ejecutivo de manera periddica
a través del principio de elecciones libres (contra poderes hereditarios y vitalicios), sino
que su ejercicio, ademds, debe limitarse de manera constitucional (principio de divisién de
poderes) para evitar la arbitrariedad (contra poderes omnimodos). En consecuencia, la res-
ponsabilidad politica del cargo presidencial debe ser una garantia de «contrapeso popular»
como una forma excepcional de enjuiciar, en términos de oportunidad politica, los errores
que den lugar a un mal gobierno presidencial. En la democracia republicana, el pueblo,
que tiene el inalienable derecho a alterar o modificar su forma de gobierno!®, debe tener
también el derecho de revocar el mandato de su presidente elegido popularmente, bajo
ciertas condiciones y limites. Ese serfa el modelo coherente de la responsabilidad politica
en nuestro sistema presidencial. Sin embargo, nuestra constitucién no define con claridad
esta responsabilidad presidencial.

En efecto, en términos generales el problema de la responsabilidad politica en los siste-
mas presidenciales, a diferencia de los parlamentarios', reside en la fuente de su legitimi-
dad: el pueblo es el que elige en forma directa a su presidente; ergo, solo el pueblo puede
controlar de la misma manera su responsabilidad en clave politica. La legitimidad del
control politico que pueden asumir el legislativo o el judicial para suspender o inhabilitar
a un presidente siempre ha sido una cuestién dificil de entender en el sistema presidencial
mexicano. En primer lugar, porque el Congreso no ejerce un control juridico y, por tanto,
juzgar la investidura presidencial lo va a colocar siempre en una posicién de poder que
en la mayoria de los casos serd dificil de decidir contra el poder presidencial. En segundo
lugar, porque la autoridad judicial a la que corresponda juzgar un asunto de responsabili-
dad presidencial en realidad no realiza ningtin control politico; en todo caso, su actuacién
implicard una responsabilidad legal. En ambos casos, la responsabilidad politica se ve des-
naturalizada porque, en realidad, es un tipo de control que pretende juzgar, en términos de
oportunidad, la actuacién presidencial por la pérdida de la confianza como razén suficiente
para activar la suspension o destitucién del cargo (De la Garza Santos, 2008: 179 ss.).

Por su regulacién constitucional y su practica, esta responsabilidad politica del presi-
dente de la Republica ha sido ambigua, confusa e impracticable. Desde 1824 a la fecha,
la responsabilidad politica no ha sido entendida como un control politico que permita
suspender, destituir o inhabilitar a un presidente durante su encargo. En México, la idea de
atribuir responsabilidad al presidente durante su sexenio ha sido practicamente imposible.

En la historia constitucional de la responsabilidad presidencial pueden destacarse dos
hechos que explican el problema actual. Por un lado, la impunidad de los actos arbitrarios
es la regla general por la supremacia del poder ejecutivo, que le ha dado funcionalidad
autoritaria al sistema politico. Por otro, la mayor responsabilidad del presidente radica en
su intromisién indebida en las elecciones'®, intromisién que, en los siglos XIX y XX, dio
lugar a diferentes acusaciones de fraude electoral y corrupcién que nunca concluyeron en

oI 2019, N° 25, PAGS. 104-131




oA 2019, N° 25, PAGS. 104-131

110

sancién. Dicho de otra manera: el mayor poder de la «Presidencia Imperial» fue reelegirse
o imponer a su sucesor con el indebido control electoral (Salceda, 1952); al final, el ataque
a la democracia fue impune por la falta de juicio politico contra el presidente. Por eso,
el «régimen de inmunidad presidencial» se mantuvo funcional: ultrajaban las elecciones
sin ninguna sancién y cometian actos de corrupcion con total impunidad, incluso tras el
cambio politico que generd la alternancia en el poder no se pudo imputar ninguna respon-
sabilidad por una doctrina judicial «pro presidencial de sus poderes» que, por tratarse de
cuestiones politicas, los hace libres de juicio desde la tesis de Vallarta' a la actual jurispru-
dencia electoral de la estricta «inmunidad presidencial» que exige estdndares muy elevados
para reprochar al presidente una responsabilidad electoral.

Pues bien, desde el constitucionalismo de 1824 a la fecha existen tres etapas cuya des-
cripcién es necesaria para entender la responsabilidad politica del presidente y que, sin
duda, estdn claramente diferenciadas entre si por el contexto politico que se desarroll6
durante estos dos siglos. El inicio de la «Republica independiente» (1810-1910), el de la
«revolucién-constitucién» (1910-2000) y el de la «democracia electoral» (2000-2018). En
cada una de ellas la caracteristica comun es la misma: el presidente de México no ha sido
sujeto de responsabilidad (politica o legal) por sus posibles actos arbitrarios de gobierno. El
abuso presidencial, sin embargo, si ha tenido una sancién: el exilio o el destierro. Es una
pena de facto que la propia préctica del sistema presidencial ha impuesto a los presidentes
que, sin ser juzgados en forma debida, han sido expulsados del pais. Pero, ;qué ha pasado
con la responsabilidad presidencial en la historia del constitucionalismo mexicano?

1.1. LA «REPUBLICA INDEPENDIENTE» (1810-1910)

En el «México independiente», la concentracion del poder presidencial a través de la
primacia de su reeleccién dictatorial en un contexto de guerra e inestabilidad politica fue
un signo distintivo. Se requerfa, sin lugar a dudas, un presidente fuerte que constituyera la
Republica y enfrentara, ademads, los conflictos (internos y externos) de ingobernabilidad:
invasiones, guerras, conspiraciones, golpes de Estado. El presidente, por ende, era un mili-
tar o caudillo que exigfa un gran poder presidencial.

En primer lugar, durante la primera mitad del siglo XIX, la figura de Antonio Lépez
de Santa Anna fue clave para ocupar la presidencia en diversas ocasiones, por lo que
ejercié un poder en gran medida dictatorial. Fue presidente electo (1833, 1843 y 1847),
una vez presidente provisional (marzo-junio de 1839) y dos veces dictador (1841-1843
y 1853-1855). En 1844, sin embargo, fue desaforado por el poder legislativo y el poder
judicial. En este contexto histérico y politico, en el que se enmarcan las primeras dos
Constituciones mexicanas (1824 y 1857), la figura del ejecutivo desborda por completo
los cauces constitucionales. Las constantes amenazas que enfrentd la recién nacida Repu-
blica mexicana exigian un liderazgo militar incluso heroico. La inestabilidad politica era
evidente. En forma interna, las constantes amenazas de las élites politicas se concretaron
en una serie de conjuras de sectores conservadores que buscaban constantemente romper
el orden constitucional. Por otra parte, Espana, Estados Unidos y Francia representaban



una serie de amenazas que ponian en riesgo a la nacién. El intento de reconquista espa-
fiola en 1829 (exitosamente repelida por Santa Anna); la guerra de Texas entre octubre
de 1835 y 1836; la primera invasion por parte de Francia (entre 1838 y 1839); la guerra
contra Estados Unidos de 1846 a 1848; y la segunda invasién del Imperio francés or-
denada por Napoledn III (1862 a 1867), constituyeron amenazas externas que deman-
daban un poder ejecutivo con una gran capacidad de mando. La figura de Santa Anna,
principalmente, represent el liderazgo de héroe nacional que le permitié detentar en
gran medida el poder presidencial. El castigo a sus excesos: el exilio. La «sacralidad del
ejecutivor, por tanto, expresé la irresponsabilidad total como sello principal de la actua-
cién de Santa Anna (Arteaga Nava, 1999: 1262).

En la segunda mitad del siglo XIX, la concentracién del poder presidencial volvié a ser
el signo imperante. Con la restauracién de la Republica (1867), la nacién exigia de nuevo a
un poder ejecutivo fuerte que permitiera la consolidacion del fragil Estado mexicano. Este
contexto explica en gran medida por qué, entre 1857 y 1911, el pais fue gobernado por dos
presidencias: la de Benito Judrez (1857 a 1872) y la de Porfirio Diaz (1876 a 1911), con
los periodos intermedios de cuatro anos de Lerdo de Tejada (1872 a 1876) y de Manuel
Gonzilez Flores (1880 a 1884). En este caso, el abuso presidencial de Porfirio Diaz generd
una revolucién. Ese fue su juicio: ser derrocado y desterrado.

Durante este periodo (independentista y de reforma) del régimen presidencial, la res-
ponsabilidad politica del poder ejecutivo inicia en 1824 con el Acta Constitutiva de la
Federacion. La prdctica, sin embargo, implicé una serie de abusos debido al contexto de
inestabilidad. Las disputas politicas facciosas de la época eran motivo de acusaciones contra
el presidente en turno. Hubo una instrumentacién politica de esta figura para desestabili-
zar las gestiones presidenciales mediante la acusacién de secretarios y gobernadores. En esta
Constitucién Federal se implementaba un procedimiento de responsabilidad complejo.
El Congtreso era el 6rgano investigador y acusador y correspondia a la Suprema Corte de
Justicia decidir la culpabilidad. En todo caso, la Cdmara ante la cual se hacia la acusacién
se erigfa en gran jurado, y para declarar la suspensién del cargo presidencial y ponerlo a
disposicién de la Corte se requerfa una mayorfa calificada de las dos terceras partes de
los presentes®. Posteriormente, la Constitucién de 1857 denomina delitos oficiales a la
responsabilidad politica, con lo cual se establece que el Congreso de la Unién (entonces
unicameral) actuaria como jurado de acusacion encargado de investigar y declarar la cul-
pabilidad del funcionario por infraccién de la Constitucién y leyes federales por mayoria
absoluta de votos. Como el Congreso definia la culpabilidad, el funcionario condenado
era separado del cargo y sometido inmediatamente a la jurisdiccién de la Suprema Corte
para la aplicacién de la sancién respectiva, aprobada por mayoria absoluta. Hasta 1870 no
se aprobd la primera ley del Congreso sobre delitos oficiales de los altos funcionarios de
la Federacién. Hasta 1900, la Suprema Corte poseifa la facultad de investigar los delitos
a través de un fiscal. En esta etapa que rige el constitucionalismo de 1857 se presentaron
una serie de juicios politicos contra secretarios de Estado y gobernadores. La doctrina de la
Suprema Corte desarrollada principalmente por el ministro Ignacio Vallarta es, sin duda,
la mds importante para revisar la responsabilidad oficial en cuestiones politicas. No existid
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la practica de sancionar la responsabilidad politica del presidente (o sus altos funcionarios)
por sus ataques a la democracia.

El signo de esta época fue, por tanto, utilizar la responsabilidad de los funcionarios
publicos como una forma de desestabilizar la gestién del poder ejecutivo, por lo que,
en realidad, no constituia una forma de control adecuada, sino una via de presién o de
desestabilizacion politica. Benito Judrez o Porfirio Diaz, sin embargo, no fueron enjui-
ciados. Pero si hay precedentes de la Corte en los que se revisé la procedencia o no de
los juicios de responsabilidad contra altos funcionarios. El Gnico que fue objeto de una
acusacion de corrupcidén fue el expresidente Manuel del Refugio Gonzélez Flores, pero
como parte del abuso de Porfirio Diaz para controlar su lucha por el poder de ser reelecto

(Bulnes 1920).

En sintesis, la cuestién de la responsabilidad politica se discute en sede judicial. En gran
medida, para revisar asuntos electorales o de conflictos internos en los estados. La doctrina
de la «inmunidad presidencial», a mi juicio, comienza aqui: a partir de diferentes cuestio-
nes de legitimidad que se discutieron en el caso de Jalisco, la Corte hace prevalecer las ideas
del entonces diputado Vallarta basadas en el precedente norteamericano Luther vs. Borden
[1849] para no revisar los actos de las autoridades, porque son cuestiones politicas que no
deben ser juzgadas en estricto Derecho (Génzalez Oropeza, 2000: 243ss.). Luego, en la
Corte impondria su tesis de la competencia de origen para no revisar las cuestiones elec-
torales que eran parte de las responsabilidades presidenciales para mantener su dictadura
presidencial. Al proscribirse la revisién judicial de esos actos, el presidente se hizo inmune
contra todo posible juicio en su contra. Al final se garantizo la impunidad?'.

1.2. LA «REPUBLICA REVOLUCIONARIA E INSTITUCIONAL» (1910-2000)

En la segunda etapa del régimen presidencial, la de la «revolucién institucional» (1910-
2000), la responsabilidad presidencial es pricticamente letra muerta. El dominio de la
Presidencia sin responsabilidad se explica por la consolidacién de la «Presidencia Imperial»
y, sin duda, es parte de su funcionamiento autoritario®.

En primer lugar, la etapa posrevolucionaria (1917-1929) se caracterizé por la perma-
nente inestabilidad de la silla presidencial. Los principales liderazgos revolucionarios se dis-
putaron el poder en medio de traiciones y asesinatos. No habia tiempo para llevar a juicio
a los presidentes que eran asesinados antes de concluir su mandato. Hasta la fundacién del
llamado Partido Revolucionario Institucional (1929) no se creé el modelo de la denomina-
da «dictadura perfectar: la regla de oro garantizaba la impunidad de la figura presidencial.
Por encima de los excesos presidenciales, existia la proteccién institucional para que el
presidente continuara en el poder sin responsabilizarle por sus abusos. En ese sentido, el
presidente goza de una inmunidad absoluta que pretende conferir una gran estabilidad al
ejercicio del poder. Se trata del periodo de més de setenta anos de mandato de un solo par-
tido hegemonico bajo la sucesién presidencial priista (1929-2000). Cada presidente elegia
a su sucesor: no solo tenia el poder més absoluto durante su sexenio y fijaba la reformas



constitucionales que imprimian sello propio a su sexenio, sino que ademds detentaba el
poder de elegir al presidente. No habia, pues, ninguna responsabilidad politica.

Pero los excesos presidenciales por el fraude electoral, justamente, dieron lugar a una
serie de cambios constitucionales que tuvieron por objeto garantizar elecciones democrd-
ticas. En efecto, la historia del cambio politico (Cardenas Gracia, 1994; Cansino, 2000)
demuestra que la primera cuestién de la democracia electoral fue el «fraude electoral»®.
El Gobierno presidencial manipulaba la conformacién de la voluntad popular a través del
control gubernamental que no estaba sujeto a procedimientos confiables para autentificar
el sufragio. Las elecciones no eran limpias ni dignas. La cuestién de la legitimidad electoral
escenificd la lucha democrdtica: conflictos postelectorales que en gran medida provocaron
inestabilidad, polarizacién y violencia en la sociedad. El objetivo del movimiento democré-
tico era uno: que el voto contara y se respetara de manera veraz, porque desde el porfiriato
(1876-1911) hasta el régimen priista (1929-2000) la clase politica dominante consolidé
la «regla de la eleccién simulada»: ganaba el que contaba los votos, no el que tenia mds. El
fraude electoral se institucionalizé en gran parte del siglo XX: el neoporfirismo electoral?.

Nuestro sistema de gobierno calificaba pues en las cinicas y supuestas democracias de
persona unica (Porfirio Diaz) o partido tnico (Partido Revolucionario Institucional®) que
suelen otorgar escrupulosamente a cada ciudadano un voto, y solo uno, [para esa perso-
na] o ese partido (Dworkin, 2003: 210). No cabe duda de que la versién mds acabada de
este régimen antidemocrdtico lo constituy6 el modelo del «partido hegeménico» (Sartori,
2000: 279 ss.), la llamada «dictadura perfecta», en la que el presidente entrante era desig-
nado por el presidente saliente?®: ni la eleccién ni el elector importaban porque el sistema
presidencial era tan fuerte que podia imponerse aun en contra de la voluntad mayoritaria y
luego, por supuesto, lograr los consensos de legitimacién necesarios para cada periodo gu-
bernamental. El problema de nuestra democracia tiene entonces su origen en el fraude del
«sufragio efectivo»: primero por la reeleccién de una sola persona, y luego por la reelecciéon
de un solo partido, que se mantenia el poder mediante la misma cldusula antidemocrética:
contar los votos a su favor y, cuando era necesario, de manera fraudulenta. El diagnéstico,
por tanto, era muy claro: la falta de comicios auténticos que permitieran una expresion
libre de la voluntad popular desencadend una revolucién (1910), pero luego esa misma
falta de legitimidad caus la «caida del sistema»®® postrevolucionario que encarnaba el PRI,
un proceso gradual de transicién politica que concluyé en la alternancia del poder (1977-
2000).

Desde luego, esta cuestion original, la organizacién fraudulenta de las elecciones, impli-
c6 una primera temdtica en la transicién: el problema de disenar la garantia procedimental
de la regla de la mayoria a prueba de este tipo de fraudes. Es decir, el sufragio debe ser
escrutado de manera auténtica, sin error ni dolo de por medio: en una democracia, el voto
contard y se computard de manera objetiva e imparcial. Se trataba de garantizar la auten-
ticidad del sufragio que se rige por la ley de los nimeros: el que tiene la mayoria de votos,
gana. La solucién, por ende, se centrd en la construcciéon de un procedimiento confiable
para hacer el coémputo de los votos.
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Este problema se resolvi6, ante todo, colmando las insuficiencias institucionales y re-
solviendo los temas claves (credencial para votar, el érgano electoral auténomo y garantia
de la justicia electoral) a fin de asegurar la certeza y veracidad del sufragio. Las nuevas
reglas electorales, en efecto, se pactaron, disefiaron y blindaron a través de una serie de
reformas constitucionales (1988-2007) que crearon un nuevo andamiaje institucional para
la Republica: uno de los sistemas electorales mds especializados tanto para organizar elec-
ciones como para resolver sus conflictos. La finalidad era obvia: desterrar la vieja practica
porfiriana que hizo suya el PRI al predicar la férmula del fraude electoral: «El que cuenta
los votos, gana la eleccién».

En este contexto presidencial, ;como se explica el juicio politico? A efectos constitu-
cionales, y bajo la idea de la renovacién moral, el presidente Miguel de la Madrid plantea
una reforma constitucional (1982) que, por primera vez, distingue los diferentes tipos de
responsabilidades de los funcionarios ptblicos: politica, penal, administrativa y civil; la
responsabilidad patrimonial no se introdujo hasta la reforma de 2002. La responsabilidad
presidencial se rige por un principio de casos limitados: durante su encargo, solo puede ser
acusado por traicién a la patria y delitos graves del orden comin sobre los que corresponde
decidir a la Cdmara de Senadores. El juicio politico solo procede contra secretarios o direc-
tores generales de la Administracién Publica descentralizada o paraestatal®”. En esta época,
el juicio politico fue, en realidad, un instrumento mds del poder presidencial para perseguir
a los adversarios politicos que desafiaban el sistema.

1.3. LA «REPUBLICA DE LA DEMOCRACIA ELECTORAL» (2000-2018)

La tercer etapa de responsabilidad presidencial estd marcada por el régimen de la alter-
nancia politica garantizada por las instituciones de la democracia (2000-2018). La elec-
cién presidencial de 2000 gener6 la primera alternancia partidista. Los cambios electorales
provocaron cambios presidenciales. Debido a que han accedido al poder en un marco de
elecciones libres, competidas y polémicas, los presidentes de los tltimos tres sexenios han
ejercido el poder de una manera diferente, con mayores limites y controles. Pero al final,
sus actos arbitrarios han quedado también en total impunidad.

Este contexto se explica porque el régimen presidencial se encontré con un Congreso
dividido y con una integracién politica compuesta por una pluralidad de partidos politicos
en los Gobiernos federal, estatales y municipales (Crespo, 2005). Los mandatos de los
presidentes Fox y Calderén fueron, por ejemplo, los primeros en los que los presidentes
dejaron de tener un poder politico hegeménico: dejaron de hacer los informes presidencia-
les, carecian de mayorfas parlamentarias y gobernadores afines a su proyecto politico, por
lo que sus poderes metaconstitucionales dejaron de funcionar.

En efecto, el presidente de la alternancia politica dejo de tener el poder de designar a
su sucesor, pero el poder presidencial se transformé nuevamente en esa mala practica de la
historia mexicana consistente en tratar de influir en la eleccién. En la primera sucesién de
la alternancia partidista, ciertamente, el uso del poder generd la primera responsabilidad de
la figura presidencial. El caso Ldpez Obrador [2005] supuso la persecucién penal del opo-



sitor para descalificarlo de la contienda presidencial por un delito fabricado o inexistente
(Cardenas Gracia, 2006). El 7 de abril de 2005, la Cdmara de Diputados del Congreso
de la Unién decidié por mayoria declarar procedente el inicio del proceso penal contra
el entonces jefe de Gobierno del Distrito Federal, Andrés Manuel Lépez Obrador®. En
esa declaratoria, previa a cualquier juicio penal, se restringié de plano el derecho politico
de ser electo en su vertiente de seguir manteniendo las prerrogativas inherentes del cargo
popular®!, y dio lugar, en consecuencia, a la posibilidad de que al inculpado se le pudieran
suspender la totalidad de sus derechos ciudadanos por el dictado de un auto de formal
prisién. No me interesa discutir el fondo del caso Ldpez Obrador, es decir, si era delito o
no el supuesto incumplimiento como autoridad responsable de una suspensién de amparo
en el caso £l Encino. Lo que si, en cambio, me parece relevante destacar es que este asunto
explica la primera responsabilidad presidencial juzgada.

La eleccién presidencial de 2006 ha sido la mds polémica de los tltimos anos. En
ella, el expresidente Fox, a partir de un acuerdo de neutralidad que el érgano electoral
le comunicé y de una suspension de propaganda gubernamental que la Suprema Corte
decretd, debia abstenerse de expresar una serie de declaraciones contra el candidato
opositor Lépez Obrador, asi como de hacer uso de ciertos recursos publicos para no
entrometerse en la campana. No lo hizo. Es mds, su participacién fue muy activa, a
grado tal que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEP]JF) sefal6
que su actuacién puso en riesgo «la validez de los comicios»*. ;Se le aplicé una san-
cién? No. Mds alld de la validez de la eleccidn, la violacién cometida por el presidente,
ni siquiera se sanciono. Fue impune su indebida actuacién en la intromisién de los
comicios presidenciales.

En el periodo presidencial de Calderdn, por otra parte, la responsabilidad presidencial
se juzga bajo la doctrina «pro inmunidad»: el presidente dificilmente es responsable de
sus actos de intromisién en procesos electorales. En primer lugar, el caso Calderdén (2009,
2010y 2012] es relevante para entender la doctrina electoral de la inmunidad presidencial.
Veamos:

En el contexto de la eleccién federal legislativa (2009), se presenté una denuncia contra
el presidente de la Reptblica por la presunta contratacién y/o adquisicién de tiempos en
radio y tv, derivada de la difusién de un promocional de la revista Vértigo®, transmitido en
television abierta, en pleno proceso electoral (29 y 30 de junio y 1 de julio) y que, ademds,
hacia alusién a la imagen y logros del presidente en materia de seguridad y combate al
crimen organizado, cuyo contenido era similar al que el partido oficial, Accién Nacional,
transmitfa como propaganda electoral dentro de sus tiempos de radio y tv durante la etapa
de campana. La autoridad electoral determiné que en los promocionales no se identificaba
al partido del Gobierno ni su logo, y que tampoco se resaltaban la plataforma electoral
de dicho partido politico de cara al proceso electoral en curso, sino que la difusién de los
promocionales obedecié a una genuina actividad periodistica amparada en las libertades
de expresion, informacion y trabajo. El TEPJE, por su parte, determiné confirmar la reso-
lucién en razén de que la inclusién de la imagen del titular del Ejecutivo guardaba una re-
lacién estrecha entre la informacién contenida en la revista y el contenido del promocional
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denunciado, por lo que no se advertia que su contenido tuviera por objeto la promocién
de la imagen del presidente de manera aislada, independiente del reportaje correspondiente
y sin ninguna relacién, en tema y contenido®.

Posteriormente, en pleno proceso electoral (2010), el presidente de la Republica, Fe-
lipe Calderén, dirigié un mensaje a la nacién mediante el sistema denominado «cadena
nacional» relacionado con el tema de la seguridad publica y el crimen organizado®. Dos
semanas después, el presidente Calderén pronuncié otro discurso en ocasién de un even-
to denominado «Facilidades administrativas en materia de simplificacién tributaria»,
donde traté temas relacionados con la publicacién del Decreto en el que se «Otorgan
facilidades administrativas en materia de simplificacién tributaria». Finalmente, el 1 de
julio, previa convocatoria, el titular del poder ejecutivo federal ofrecié una conferencia
de prensa donde abordé asuntos en materia laboral y generacién de empleos. Todos es-
tos mensajes fueron difundidos por diversos medios de comunicacién con la inclusién
de aquellas entidades federativas que se encontraban en pleno proceso electoral local
(14 entidades federativas). El Partido Revolucionario Institucional (PRI) presenté una
denuncia de hechos contra Felipe Calderén Hinojosa en su calidad de titular del poder
ejecutivo federal ante el Consejo General del Instituto Federal Electoral (IFE), cuya
competencia para conocer y resolver las quejas que pudieran plantearse contra el presi-
dente de la Republica en la comision de conductas contrarias a la prohibicién de difun-
dir propaganda gubernamental en los medios de comunicacién social durante el tiempo
que comprendan las campanas electorales federales y locales y hasta la conclusién de la
respectiva jornada comicial. El TEPJE por su parte, absolvié al presidente por falta de
sancién prevista en la ley. Por un lado, establecié que la inmunidad presidencial significa
que el titular del ejecutivo federal no pueda ser reconvenido por ciertos hechos («solo
por traicién a la patria y delitos graves del orden comtin») en ejercicio de sus funciones
y durante el mandato. El objetivo es evitar obstrucciones a su actuacién regular durante
el mismo®®. Esta inmunidad presidencial, empero, no exime al presidente de responsa-
bilidad, pero la misma estd determinada «como una responsabilidad electoral de base
constitucional y configuracién legal»?”. Ahora bien, en el caso ni la Constitucién ni la ley
electoral preveifan un catdlogo de sanciones a imponer al presidente de la Reptblica por
difundir propaganda gubernamental en tiempo prohibido, por lo que, en interpretaciéon
estricta, como si fuese un delito, no debia aplicarse analogia ni mayoria de razén para
imponerle una sancién. Es decir, el presidente es tratado como una persona con derechos
fundamentales que, aunque viola la Constitucién en forma directa, es impune porque no
hay una sancién expresa en la ley.

Finalmente, en el contexto de la eleccién presidencial (2012) se presenté nuevamente
una denuncia contra el presidente de la Republica por haberse promocionado de manera
personalizada a través de la distribucién de 72.400 cartas en las que felicitaba personalmen-
te a los ganadores de créditos hipotecarios®. En primera instancia, el entonces Instituto
Federal Electoral concluy6 que el procedimiento especial sancionador era fundado, dado
que el contenido de la carta constitufa propaganda gubernamental, al senalar cifras y accio-
nes desplegadas durante su Gobierno en materia de vivienda que implicaron la promocién



de obras publicas realizadas durante su mandato. Por tanto, al haber sido distribuidas
las cartas con dinero puablico durante el transcurso del proceso electoral, se infringi6 el
principio imparcialidad en la utilizacién de los recursos publicos por parte de los entes gu-
bernamentales denunciados. Sin embargo, el TEPJE, revocé la resolucién prevista porque
concluyé que el contenido de la carta enviada a los derechohabientes no tenia el propésito
de promocionar la imagen del presidente, sino que su objetivo real era inicamente infor-
mar de la fecha limite que tenian los ganadores de los créditos para ejercer formalmente
los mismos, con independencia de que la carta tuviera el nombre y la firma del servidor
publico denunciado®.

Pues bien, la doctrina judicial de la responsabilidad presidencial en materia electoral
parte de la base de que el titular del ejecutivo, por la naturaleza de su cargo y como pri-
mer garante del orden constitucional, tiene el deber de cuidar que sus comunicaciones
(orales u escritas) o incluso el desarrollo de sus funciones no contengan elementos que
puedan influir en las preferencias electorales o en la opinién publica, a favor o en contra
de determinada opcién politica, durante el normal transcurso de los procesos electorales,
razén por la que debe ser particularmente escrupuloso con la informacién gubernamental
que transmite a los medios de comunicacién social para su posterior difusién. Dicho
deber de cuidado prevé una directriz de mesura o autocontencién, entendida como un
principio rector del servicio priblico segun el cual en el contexto de los procesos electorales
constituye un elemento esencial para la conservacién y proteccién de los principios de
equidad e imparcialidad, pues impide la realizacién de actos que, en simple apariencia,
encuentran apoyo en una norma, pero en realidad generan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico (ilicitos atipicos). En este sentido, dado que el presidente de
la Republica es un recurso humano cuspide de la pirdmide gubernamental, debe ser
considerado como un recurso publico cuyo ejercicio debe ajustarse a los principios de
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficacia®®. No obstante, en todos los casos
senalados prevalecié la falta de responsabilidad de la figura presidencial, sobre todo por
una tendencia interpretativa muy estricta que exige estindares muy altos para configurar
la responsabilidad presidencial.

En suma, las elecciones presidenciales de la alternancia politica (2000, 2006, 2012 y
2018) han garantizado la renovacién de la banda presidencial en diferentes partidos po-
liticos. Hoy nadie puede afirmar que la democracia electoral no garantiza la alternancia
de todos los tres partidos mds fuertes (de derecha, de centro y de izquierda). Pero este
cambio electoral todavia no ha generado una transformacién constitucional en la res-
ponsabilidad presidencial, a pesar de que existe una doctrina de jurisprudencia electoral
que ha avanzado en discutir la configuracién de los ataques a la democracia por parte del
presidente en el contexto electoral. Ahora bien, el actual presidente ha sumido un nue-
vo discurso politico. Esa es la ventaja: colocar en el debate el tema a partir de la propia
propuesta presidencial: juzgar al presidente sin fuero y durante su encargo por cualquier
delito (actos de corrupcidn, delitos electorales, entre otros) y celebrar, ademds, una con-
sulta de revocacién popular, a la mitad de su periodo, sobre el mandato presidencial. Ese
es el debate actual.
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2. EL DEBATE ACTUAL DE LA RESPONSABILIDAD PRESIDENCIAL

En el contexto de la eleccién presidencial de 2018, el debate sobre la responsabilidad
presidencial formé parte esencial de la campana del presidente Lépez Obrador. En ella se
plantearon diferentes propuestas que, al menos en el discurso, plantean un cambio radical
del poder presidencial: «No habrd impunidad, fueros ni privilegios» y «<habrd una consulta

para preguntarle a los mexicanos si contintia en la presidencia o no»*!.

Estas dos ideas configuran el debate actual sobre la responsabilidad de la figura presi-
dencial.

2.1. LAREVOCACION DEL MANDATO PRESIDENCIAL

En la etapa de la transicién politica (2000-2018) y en el marco de un mayor plura-
lismo politico, algunas entidades federativas comenzaron a desarrollar su constituciona-
lismo local a fin de incorporar una serie de instituciones diferentes a las federales para
definir su régimen interior. La idea de establecer la «revocacién del mandato» como una
consulta popular para decidir si un representante electo (gobernador, alcaldes o diputa-
dos locales) puede ser destituido de su cargo por el voto de la mayoria del pueblo, plan-
te6 una serie de cuestiones constitucionales. Por un lado, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién fij6 jurisprudencia firme en el sentido de que la revocacién del mandato
es inconstitucional por prever un tipo de responsabilidad que no estd contemplado por
la Constitucién®?; por otro, recientemente la Corte no sigui6 este precedente en el caso
Distrito Federal [2017]% porque, con base en la concepcién de la democracia directa
como complementaria de la representativa, no declaré la invalidez de la norma por falta
de votacién calificada.

Pues bien, el debate de la revocacién del mandato tiene ahora su lugar en sede legis-
lativa por la iniciativa de reforma constitucional presentada por Morena, partido politico
del presidente. En efecto, la iniciativa** aprobada en la Cimara de Diputados incluye los
siguientes puntos:

i) Establece el derecho de votar en las consultas sobre revocacién del mandato para
destituir a los representantes de eleccién popular en la jornada de las elecciones intermedias
o cuando lo soliciten los ciudadanos y haya transcurrido, al menos, la mitad de la gestién.

ii) La revocacién del mandato presidencial serd convocada por el Congreso de la Unién
a peticién de: @) el presidente de la Republica; &) el equivalente al treinta y tres por ciento
de los integrantes de cualquiera de las Cdmaras del Congreso de la Unidn; y ¢) la ciuda-
danfa en un niimero equivalente, al menos, al tres por ciento de los inscritos en la lista
nominal de electores.

iii) Este proceso se solicitard durante el primer periodo ordinario del segundo afio de la
Legislatura. La votacién se realizard el mismo dia de la jornada electoral federal (elecciéon
intermedia).



iv) La revocacién de mandato serd vinculante siempre que concurra a votar al menos el
cuarenta por ciento de los inscritos en la lista nominal de electores.

v) Los sujetos a quienes serfa aplicable la revocacién de mandato mediante consulta ciu-
dadana son: el presidente de la Republica, los diputados federales, senadores, gobernadores
de las entidades federativas, diputados locales, los integrantes de los ayuntamientos, el jefe
de Gobierno de la Ciudad de México y los integrantes de las alcaldias.

vi) El Instituto Nacional Electoral serd el encargado de verificar las solicitudes de revo-
cacién de mandato y organizard y calificard las consultas de revocacién de mandato.

vii) Para el caso local, las constituciones estatales podrdn establecer que se realice el
proceso de revocacién del mandato del gobernador.

En el debate parlamentario celebrado en la Cdmara de Diputados destaca, por un lado,
la defensa de la revocacién del mandato como una garantia de rendicién de cuentas ante
el pueblo: el poder presidencial debe someterse a la voluntad popular. Por el contrario, la
oposicién argumenta que la propuesta es una simulacién porque la revocacion del man-
dato debe ser un derecho de la ciudadania y no una prerrogativa del presidente, es decir,
la revocacion es una figura para controlar el poder y no un instrumento para reafirmar la
popularidad presidencial en una eleccién intermedia®.

Una aclaracién final. Es una reforma constitucional que atin no ha sido aprobada por el
constituyente reformador. En el Senado de la Republica, la Comisién de Puntos Constitu-
cionales aprobd, con el voto de los partidos de oposicién (PRI, PAN, MC, PRD), negar la
aprobacién en sus términos dela minuta enviada por la Cdmara de Diputados. En el 4m-
bito del sector empresarial, la Coparmex también expresé su rechazo diciendo que se trata
de una «jugada tramposa» con el objetivo de incluir al presidente en la boleta de la eleccién
intermedia, mientras permanece en funciones, y también denuncié que ello podria abrir la
puerta para conseguir una nueva confirmacion del mandato al término del sexenio. Por su
parte, el presidente Lépez Obrador reafirmé que, aun cuando no se apruebe la reforma, €l
va a someterse a una consulta popular para decidir si continda o no?’. Incluso, suscribié un
compromiso de no reeleccién frente a los cuestionamientos de la oposicién, pero insistié
en su compromiso de consultar a la ciudadanfa su revocacién del mandato®. El 12 de junio
de 2019, la Comisién Permanente del Congreso aprobé un segundo periodo extraordina-
rio de sesiones en el Senado para la discusién de varios temas, entre los que destacan la
reforma sobre la revocacién de mandato. El debate se ha abierto incluso a una serie de foros
con expertos ¢ instituciones para discutir el tema como parte de la reforma electoral®.

2.2. LAINMUNIDAD PRESIDENCIAL

En México, la inmunidad de los altos funcionarios es una figura controvertida por dos
razones. Por un lado, se abusa, por un lado, frecuentemente del fuero para proteger la co-
rrupcién politica y, por otro, la norma que lo regula es vaga e imprecisa, lo cual sin duda
abona a la interpretacién favorable de lo que se pretende evitar: la impunidad de los altos
funcionarios (Artega Nava, 1999: 1271 ss.).
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Politicos sin escripulos y privilegios leidos en forma extensiva son, pues, el binomio
de la desnaturalizacién de una garantia institucional del cargo publico representativo que,
en principio, es aceptable en la medida en que trate de equilibrar dos finalidades a tutelar:
el ejercicio libre de la representacion sin favorecer la corrupcién politica. El privilegio del
cargo oficial es una cuestion controvertida en las democracias actuales (Martinez Sospedra,
2004): plantea un problema de igualdad (Martin de Llano, 2006) que hay que resolver
mediante una interpretacién estricta y justificada de la diferencia de trato a favor de los
altos funcionarios que, excepcionalmente, enfrentan acusaciones artificiosas que pretenden
impedir el ejercicio libre de la representacién politica (Treves, 1973: 116). La finalidad del
fuero constitucional, por tanto, radica en evitar presiones indebidas sobre los miembros del
Parlamento durante el ejercicio de su mandato popular (Loewenstein, 1979: 256 ss.). No
por ello es una figura que presenta problemas fundamentales que pueden deteriorar el go-
bierno representativo, no obstante la larga tradicién constitucional que desde Inglaterra y
en las constituciones americanas existe para proteger al representante del castigo penal du-
rante su mandato popular (Chafetz, 2007: 207ss.), tradicién que se ha trasladado a la ma-
yorfa de las democracias constitucionales bajo diferentes matices y particularidades a partir
de dos modelos generalmente aceptados que regulan la autorizacién o no de la Asamblea
Legislativa para perseguir a los parlamentarios por ciertos delitos (Wigley, 2003: 25).

En primer lugar, el problema del abuso del fuero por parte de la clase politica causa el
descrédito de la representacién en México. El caso Romero [2006], por ejemplo, es simbo-
lico porque pone en evidencia la finalidad de lograr la impunidad mediante un mal uso
del fuero: tener inmunidad para evitar las acusaciones de delitos que no tienen relacién
alguna con el ejercicio libre del cargo porque se cometieron antes de una eleccién, por lo
que el privilegio parlamentario puede llegar a ser un premio a la impunidad: cometer el
delito para llegar al poder y luego, por supuesto, ser recompensado por su clase politica
para buscar la proteccién de conductas reprochables que no merecen la tutela de la inmu-
nidad politica: el que financia campanas ilegales con dinero publico, en efecto, no merece
las prerrogativas parlamentarias que emanan del mandato de las urnas porque traiciona la
voluntad popular. En el caso citado, no se trataba, pues, de la injusticia de dejar fuera a
un candidato de la oposicién por la persecucién penal del opositor para descalificarlo de
la contienda electoral por un delito fabricado o inexistente; el problema era que el siste-
ma electoral permitiera la postulacién de candidatos que pretenden eludir la accién de la
justicia con el fuero parlamentario. Carlos Alberto Romero Deschamps, lider sindical que
habia sido acusado por el desvio de recursos publicos a la campana presidencial del PRI
en el caso Pemexgate [2002] y que, ademds, dio motivo a una de las multas mds fuertes
que se han impuesto a un partido en México (1.000 millones de pesos), fue amparado
por la inexistencia del riesgo para el interés publico por estar sujeto a un auto de formal
procesamiento. Dicha persona obtuvo una suspensién de amparo en contra de la baja del
padrén electoral causada por la formal prisién dictada en su contra. Ello fue debido a que,
aun cuando habia sido suspendida su credencial para votar por la causa penal, fue a sacar
una nueva con su nombre completo para evitar la restriccién de su derecho a ser votado
y, mediante esta maniobra en fraude de ley, consiguié registrarse de nuevo como elector y
participar como candidato a senador por la via plurinominal por la Coalicién Alianza por



México en las elecciones federales de 2006. La lectura politica era obvia: el lider sindical
necesitaba el fuero legislativo para evitar el proceso penal en su contra por el Pemexgate,
objetivo que lograria mediante la postulacién del cargo popular por la via de la lista pluri-
nominal que su partido presentaria en las elecciones (Cirdenas Gracia, 2005). Esto es: la
norma de la presuncién de inocencia permitiria que a alguien no se le pudiera seguir un
juicio penal mientras conservara su fuero parlamentario.

En segundo lugar, el fuero legislativo es una figura complicada porque, como requisito
de procedibilidad para una orden de aprehension, es una norma dificil de aplicar debido
a su deficiente regulacién e imprecisién. Desde 1984 a la fecha, se han presentado un sin-
numero de iniciativas legislativas para tratar de regular con mayor precisién la inmunidad
parlamentaria: un tema recurrente, por ejemplo, radica en la acotacién del fuero a delitos
graves®’. En la reforma politica [2010], el PRI, el PAN y el PRD vuelven a retomar el tema
para reformar la figura del fuero: uno para pretender un control judicial en lugar de la
autorizacion politica; los otros, para eliminar de plano el fuero en materia penal. En todas
estas propuestas el discurso politico coincide en mayor o menor medida en la necesidad de
modificar los privilegios parlamentarios (fuero e inviolabilidad de libertad de expresién)
para evitar que la inmunidad se convierta en impunidad. Lo mds problemidtico, empero,
radica en las diferentes lecturas, extensivas o restrictivas, de que la norma puede ser objeto
a la hora de resolver una controversia concreta.

En el debate actual, y como parte del discurso de campana del presidente Lépez Obra-
dor, se planteo la propuesta de aprobar una reforma constitucional para que el poder presi-
dencial pueda ser juzgado por delitos electorales o de corrupcién. En tal sentido, el partido
Morena presento su iniciativa, que plantea lo siguiente:

i) El presidente de la Republica, durante su encargo, podrd ser acusado por cualquier
delito como cualquier ciudadano y deberd enfrentar el juicio penal sin fuero y en libertad.

i) La inmunidad presidencial significa, por ende, que el presidente podrd ser vinculado
a un proceso penal, sin ser privado de su libertad y sin necesidad de una declaratoria de
procedencia por parte de la Cdmara de Diputados.

iii) El presidente podrd acudir a la Suprema Corte de Justicia para impugnar el auto de
vinculacién del proceso.

iv) En caso de que recaiga sentencia condenatoria contra el presidente, el juez deberd
comunicarlo a la Cdmara de Diputados para que la mayoria absoluta apruebe la retirada de
la inmunidad y el cese de la funcién. La Cdmara de Senadores, por su parte, deberd aprobar
el desafuero con el voto de los dos tercios de los presentes.

v) La responsabilidad civil, administrativa o patrimonial se aplicardn sin necesidad de
retirar la inmunidad.

Esta iniciativa, sin embargo, no se aprob4!. Pero eso no quiere decir que en un proxi-
mo debate parlamentario vuelva a discutirse. Es un tema pendiente en la agenda de este
periodo sexenal.
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3. REFLEXIONES FINALES

El sistema politico mexicano posterior a la Revolucién y durante la gran parte del
siglo XX, fue excepcional en América Latina por cuatro razones: 7) la ausencia de gobier-
nos encabezados por militares; 77) la ausencia de rupturas del orden constitucional; 777)
la hegemonia de un solo partido politico que se reeligié en el poder (1929-2000); y, 7iv)
la alternancia politica sin violencia ni golpes de Estado. El fraude electoral, sin embargo,
fue el mecanismo principal para renovar el poder. En contraste, pues, con las dictaduras
militares latinoamericanas, la narrativa de la «democracia perfecta» dio estabilidad politica
y desarrollo social, econémico y cultural a nuestro pais mediante la centralidad de la figura
presidencial. En ella recayé la funcionalidad del sistema politico, pero también generé su
principal desgaste: dado su poder central, el presidente ha sido impune por los actos que
ha cometido contra del interés de la nacién. La doctrina «pro inmunidad presidencial» es
parte de una forma de privilegiar los poderes del presidente para evitar cualquier tipo de

responsabilidad.

Durante la transicién democrdtica, por tanto, el presidencialismo mexicano ha venido
debilitindose por sus excesos y privilegios. El contexto de la alternancia politica comenzé
a generar una mayor pluralidad politica en el congreso, una mayor competencia en las
elecciones y el desmantelamiento de la concentracién del poder presidencial. No obstante,
la responsabilidad presidencial fue y ha sido todavia nula. A diferencia de la tendencia de
las tltimas décadas en América Latina, en México nunca se ha sentenciado a un presidente
a través de la figura del juicio politico o penal. Ni durante su encargo ni después se ha ge-
nerado una polémica de responsabilidad presidencial.

En los tltimos afios, por el contrario, se ha desarrollado un debate intenso en los paises
de América Latina sobre la responsabilidad en el sistema presidencial. En el periodo que
va de 1992 a 2018, se han dado al menos diez casos de juicio politico que han llevado a
la destitucién —o, en algunos casos, a la renuncia anticipada— del presidente®. Por lo
menos, la legitimidad de los casos de Lugo y Roussefl ha sido fuertemente cuestionada.
Ambos procesos han sido calificados como «golpes de Estado»®, y se ha acusado a los
miembros de la judicatura de entrar en contubernio con determinado poderes econémicos,
supuestamente enemistados con los gobiernos sometidos a juicio, especialmente con los
medios de comunicacién.

Este problema plantea el problema del «golpe de Estado por la via judicial»: ;los jueces
son los que destituyen indebidamente a los presidentes? Este tipo de reciente enjuicia-
miento a los presidentes populares se califica como un nuevo factor de inestabilidad poli-
tica en la region latinoamericana (Pérez-Lindn, 2009), por lo que el juicio politico puede
convertirse en una alternativa mds eficiente para los diversos grupos de oposicion que, bajo
circunstancias diferentes, habrfan optado por la via militar para intentar derrocar a un
gobierno adverso a sus intereses. En este sentido, el cese de golpes militares como forma de
destitucién del presidente puede considerarse como una ruptura importante con el pasa-
do, independientemente de la plausibilidad de la tesis de que el mecanismo judicial viene
impulsado por intereses del mismo tipo. Sin embargo, el problema radica en la legitimidad
de los juicios politicos para que no se abuse de ellos en forme ilegitima.



En México, las recientes elecciones presidenciales de 2018 generaron una nueva legi-
timidad: un presidente respaldado por un amplio apoyo popular que cuenta con un gran
poder presidencial para gobernar. En este contexto, el actual presidente plantea una nueva
forma de configurar la responsabilidad presidencial bajo el derecho inalienable del pueblo
de alterar o modificar su forma de gobierno. Pero ;qué tan pertinentes son estas propuestas?

Desde la concepcién popular del poder presidencial, parecen cuestionables dos referen-
cias. Por un lado, proponer la revocacién del mandato presidencial como una ratificacién
del mismo en la que el presidente puede consultar al pueblo su permanencia (o no) en el
contexto de las elecciones federales intermedias constituye una nueva forma de entrometer-
se en la democracia electoral para sacar una ventaja indebida: el presidente estard haciendo
campana para él y su Congreso. La revocacién del mandato es un derecho de la ciudadania
(o de la oposicién) para deliberar la responsabilidad politica en forma popular y directa,
pero no es una prerrogativa del poder presidencial de la que pueda hacer uso para mantener
o fortalecer su popularidad a costa del gobierno representativo. Por otra parte, plantear el
enjuiciamiento del presidente por cualquier delito, en libertad y sin necesidad de una de-
claratoria del procedencia por parte del Congreso no solo puede plantear un problema de
inestabilidad en caso de que se abuse de la denuncia presidencial, sino que ademds puede
convertirse en una verdadera simulacién, ya que, aun cuando a un presidente se le lleve a
juicio y se le condene, existird el control politico del Congreso de retirar la inmunidad y el
cese del cargo presidencial, por lo que esa combinacién del control legal sometido al poli-
tico puede dar lugar a una mayor impunidad: ningtn partido de un presidente va permitir
el cese de su lider presidencial, aun cuando un juez lo condene de manera legitima.
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En suma, actualmente el régimen presidencial reclama una mayor concentracién del
poder: el periodo neoliberal, afirma el presidente Lépez Obrador, desmantel6 las faculta-
des presidenciales para privilegiar el sistema politico y econémico de unos cuantos, por lo
que la construccién de los 6rganos auténomos que limitan al poder del presidente deben
reformarse para devolver al presidente su rectoria en la politica nacional. Si, a la par, la
nueva responsabilidad presidencial se va basar en una concepcién popular antes que en un
control politico y juridico razonable y legitimo de su inmunidad, es claro que podemos
iniciar una nueva etapa del presidencialismo mexicano que puede fortalecer el poder de
una sola persona que manipula o abusa de la consulta popular para la toma de decisio-
nes. Eso lo hard mds impune. El presidente popular, en efecto, alegard que sus decisiones
presidenciales, por mds arbitrarias o ilegales que sean, estin amparadas por el respaldo del
pueblo y que, por ende, no es responsable de ninguna de ellas. Este es el contexto de un
presidencialismo popular sin limites institucionales ni rendicién de cuentas.

NOTAS

1. Vid. articulo 40 de la Constitucién mexicana.

2. Como ninguna otra constitucién contempordnea, la de los Estados Unidos Mexicanos ha sufrido en
cien afios de vigencia més de setecientas reformas a iniciativa, sobre todo, del presidente de la Republica.

En su gran mayoria, los cambios han sido para concentrar mds poderes a la Unién. El poder presidencial
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para modificar la Constitucién mexicana, por tanto, ha sido casi absoluto durante todo el sistema pre-
sidencial desde 1917. El poder constituyente ha sido sometido a la rectorfa de una sola persona, la del
ejecutivo de la Unidn.

3. En forma reciente, la reforma constitucional en materia educativa (2012-2013) se dejo sin efectos
por el presidente de la Republica mediante un acto administrativo: el memordndum presidencial que
en la esfera administrativa proveyd la inejecucién de la norma. De ese tamano es el poder presidencial
sin responsabilidad. Disponible en: <https://lopezobrador.org.mx/2019/04/16/115887>. [Consulta:
17/06/2019.]. Obviamente, la decisién fue un acto politico para presionar al Congreso de la Unién para
aprobar su iniciativa de reforma que modificaba el texto constitucional que ordené su inaplicacién, por
estimarlo injusto a los intereses politicos que en campafia se comprometié a defender en materia educa-
tiva. De cualquier forma, es un abuso presidencial.

4. Vid. articulo 80 de la Constitucién mexicana.
5. Vid. articulos 81 y 83 de la Constitucién mexicana.

6. Vid. el debate entre Vargas Llosa y Octavio Paz, en El Pafs, «Vargas Llosa: México es la dictadura per-
fectar, 1 de septiembre de 1990.

7. Durante los siglos XIX y XX, el poder presidencial en México se renové bajo un sistema electoral muy
cuestionable que implicé una caracteristica en comun: la reeleccién de una persona o de un mismo parti-
do politico, a través del fraude electoral. «Ganaba quien contaba los votos, no quien tenfa mis votos». En
cualquier caso, los procesos de renovacién presidencial durante el siglo XIX motivaron un movimiento
revolucionario bajo el lema «sufragio efectivo, no reeleccién» que, al final, generé un nuevo orden cons-
titucional (1910-1917). Después, el modelo de un solo partido hegeménico (el Partido Revolucionario
Institucional) reelecto de manera sexenal bajo la supremacia politica de la figura presidencial (1929-
2000), generd otro cambio politico: la alternancia de partidos politicos (derecha, centro e izquierda)
mediante la democracia electoral (2000-2018).

8. En la etapa contempordnea de la transicién (2000-2012), las elecciones presidenciales fueron muy
competidas, conflictivas y pusieron en tela de juicio a las propias instituciones electorales. Al final, termi-
né de consolidarse el sistema de la democracia electoral (2012-2018), a pesar del alto grado de descon-
fianza de la ciudadania por las malas pricticas de los diferentes partidos politicos, la falta de neutralidad
gubernamental, el contexto de una cultura antidemocritica de la sociedad mexicana y una muy desgas-
tada figura presidencial por sus excesos.

9. Vid. articulo 83 de la Constitucién mexicana.

10. La institucién presidencial es un criterio de primacia constitucional. Por citar un ejemplo actual: el
salario del presidente, por disposicién constitucional (véase articulo 127), es el tope de los salarios de
todos los funcionarios. Una regla que, a primera impresién, parece razonable para evitar abusos salariales.
Pero si el presidente impone su poder politico para fijar su salario, sin criterios objetivos ni racionales,
los salarios de los demds pueden ser «o muy altos 0 muy bajos» En cualquier sentido, es un abuso discre-
cional del poder presidencial basado en su propia concepcién de austeridad republicana, por lo que la
Suprema Corte de Justicia (2019) invalidé la parte conducente de la ley de remuneraciones federal para
que el poder legislativo imponga los salarios de los funcionarios pablicos bajo los principios de certeza y
racionalidad y con pardmetros objetivos (accién de inconstitucionalidad 105 y 108/2018). Es decir: el
presidente no puede abusar de su poder para imponer su salario porque, al final, ello impacta en todas las
remuneraciones adecuadas y proporcionales que les correspondan a los servidores publicos como garantia
necesaria para ejercer dignamente una funcién estatal.

11. Vid. articulo 80 de la Constitucién mexicana.



12. Vid. articulo 89 de la Constitucién mexicana.

13. En la etapa de cambio politico (1994-2018), hay dos referencias que venian imponiendo la idea de
una presidencia limitada por el papel del poder judicial como juez constitucional, pero también por los
organismos publicos auténomos que en materia econdémica, de derechos humanos y sectores estratégi-
cos, venian desarrollando una politica con esténdares diferentes a la discrecionalidad presidencial. Este
proceso de democratizacién del poder presidencial también se evidencié por el contexto de un Congreso
dividido y plural en la era de la alternancia electoral (2000-2012), el cual debilité la figura presidencial.

14. En estos primeros meses del mandato presidencial, Lépez Obrador plantea un nuevo estilo: cada
mafana, en una comparecencia ante los medios, fija la agenda de la Reptblica. En ella explica su politica,
sus acciones y emite sus juicios presidenciales sobre la agenda publica que tiene un peso de gran relevancia
porque cuenta con la mayorfa en el congreso. Luego, durante los fines de semana, recorre el pais para
hacer eventos populares en donde da a conocer sus programas sociales, realiza consultas y desarrolla su
quehacer presidencial con gran apoyo popular.

15. Vid. articulo 40 de la Constitucién mexicana.
16. Vid. articulo 39 de la Constitucién mexicana.

17. Como regla general, la responsabilidad politica en los sistemas parlamentarios se realiza mediante el
procedimiento de «mocién de censura», que permite juzgar en términos politicos la pérdida de la con-
fianza del Parlamento hacia el ejecutivo que conforma el gobierno. El gobierno se designa y se revoca por
el Parlamento, a partir de otorgar o retirar su conflanza.

18. El mayor desarrollo legislativo de las causales que dan motivo a enjuiciar a un presidente se establecen
en la primera Ley de los delitos oficiales de los altos funcionarios de la Federacién de 3 de noviembre de
1870, entre las que destacan los ataques a las instituciones democrdticas, a las formas de gobierno repu-
blicano, representativo y federal, y a la libertad del sufragio. Es decir, la intromisién en las elecciones da
lugar a juicio politico a la figura presidencial.

19. En México, la doctrina Iglesias del siglo XIX plantea la no judicializacién de las elecciones por el
principio de la competencia de origen: ninguna autoridad, por via de amparo, puede ser cuestionada en
cuanto a su legitimidad porque a fin de cuentas emite actos de autoridad que afectan a los particulares
aunque no retinan los requisitos para ser designados como autoridades. La via, en todo caso, es el juicio
de responsabilidad. Esta tesis se mantuvo vigente hasta hace tres décadas, cuando se constituyé un juez
electoral que conoce del control constitucional de todas las elecciones.

20. Vid. articulo 40 de la Constitucién Federal de 1824.

21. Para revisar la evolucién histérica del juicio politico en el constitucionalismo del siglo XIX y XX, vid.
Gonzdlez Oropeza (2000); y De la Garza Santos (2008).

22. En México, la Presidencia «[...] es una especie de sistema politico solar donde los diversos protago-
nistas colectivos (poder legislativo y judicial, burdcratas, gobernadores, ejército, caciques, grupos corpo-
rativizados de obreros y campesinos, prensa, empresarios, iglesia, universidad, intelectuales, partidos de
oposicién, etcétera) giran alrededor del sol presidencial-priista con diversos grados de subordinacién»
(Krauze, 1997).

23. Toda accién engafosa de los actores politicos para contradecir la autenticidad o la libertad del sufra-
gio. El tipo de fraude electoral mds caracteristico en el México antidemocrético residié en la vulneracién
de la autenticidad del sufragio: votantes falsos, robo y llenado de urnas, falsificacion de actas, cémputos
adulterados, boletas quemadas, etc. No se sabfa con certeza el resultado electoral; la tnica certeza era que
ganaba el candidato oficial.
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24. En términos histéricos, el neoporfirismo implica una profunda intencién de analizar, sin prejuicios
afigjos, el papel de Porfirio Diaz en la construccién de la Reptblica. Esta lectura se realiza por una nueva
generacién de historiadores que pretenden hacer hincapié en la continuidad (en lugar de la ruptura) entre
el Porfiriato y la Revolucién, asi como el reconocimiento consecuente de la deuda que el sistema politico
posrevolucionario tiene para con su predecesor, segtn la tesis de Garner. Este revisionismo histérico, a
mi juicio, no solo debe explicar una determinard cara del Porfiriato (héroe o villano), sino sobre todo
reconstruir las piezas que permiten identificar tanto las pricticas, buenas o malas, que continuaron en
el siglo XX. El fraude electoral, sin duda, es una de esos males que el Porfiriato consolidé a partir de la
polémica Vallarta vs. Iglesias, y que se reprodujo en sus mismos términos en el régimen priista hasta que
se pacto el nuevo sistema electoral en los noventa.

25. En adelante, el PRI.

26. Se decia que los mexicanos evitaban la dictadura personal al retirar a sus dictadores cada seis afios
(Brandenburg, 1967: 141), pero en realidad lo que se evitaba era el Gobierno vitalicio de un solo hombre
(Sartori 2000: 282).

27. Es obvio que la causa politica que explica en parte el surgimiento de la Revolucién mexicana no se
reduce a una cuestion electoral que impedia la apertura y circulacién de las élite; también la cuestién
socioecondmica es clave para entender este hecho desde una perspectiva histdrica: las demandas laborales
y agrarias, la desigualdad social, etc.

28. La «caida del sistema» es una frase que sintetiza el fraude electoral: la trampa del Gobierno consis-
tente en ocultar los resultados electorales a fin de favorecer al candidato oficial mediante la interrupcién
del conteo rdpido. En la eleccién presidencial (1988), el secretario de Gobernacion, Manuel Bartlett
Diaz, presidente de la entonces Comisién Federal Electoral, salié a decir durante la velada de la jornada
electoral que el conteo de los votos no podia seguir dando resultados porque «el sistema se habia caido»,
justamente cuando el conteo parecia favorecer al candidato de la oposicion. Esa eleccion fue la tltima en
la que el Gobierno se encargd de organizar el proceso electoral, ya que la crisis de ilegitimidad fue lo su-
ficientemente grave como para detonar los cambios mediante la creacién del Instituto Federal Electoral,
concebido como érgano auténomo.

29. Vid. articulos 108, 109, 110, 111, 112 y 114 de la Constitucién mexicana.

30. Vid. Cdmara de Diputados LIX Legislatura, Diario de los Debates, ano 11, sesién 21, 7 de abril de
2005.

31. En los casos Limas [2001], Romdn [2001] y Ortega [2002], el TEPJF ha determinado que el derecho
a ser electo no solo implica tinicamente proteger los votos emitidos a favor de un candidato en una elec-
cién, sino también el derecho a ocupar el cargo que la propia ciudadania le encomends. No obstante, se
han fijado algunos limites a la revision de actos parlamentarios que afecten el derecho a ser votado. En el
caso Convergencia vs. Senado [2006], la mayoria del TEPJF dijo que el derecho a ser electo no comprende
otros aspectos que no sean connaturales al cargo para el cual fue proclamado ni se refiere a situaciones ju-
ridicas derivadas o indirectas de las funciones materiales desempenadas por el servidor publico. Por tanto,
se excluyen de la tutela del derecho politico-electoral de ser votado los actos politicos correspondientes
al Derecho parlamentario, como los concernientes a la actuacién y organizacién interna de los 6rganos
legislativos, bien sea por la actividad individual de sus miembros, bien por la que desarrollan en conjunto
a través de fracciones parlamentarias o en la integracién y funcionamiento de las comisiones porque
tales actos estdn esencial y materialmente desvinculados de los elementos o componentes del objeto del
derecho politico-electoral a ser votado. Resulta, sin embargo, relevante el voto particular del magistrado
Gonzdlez Oropeza para sostener la tesis sobre el alcance del derecho politico a ser votado en relacién con
el cargo publico representativo y respecto de las posibles violaciones que se pueden generar con motivo
de su ejercicio. Luego entonces, ¢se podria cuestionar el desafuero ilegal de un representante popular por



la violacién de un derecho politico? Me parece que si. EI TEPJF llegé a conocer de demandas de terceros
que alegaban violacion a su derecho del voto por afectar el derecho de la representacién politica de Lopez
Obrador, pero por falta de legitimacion se declararon improcedentes. Més adelante analizaré este tema a
la luz del caso Tzintzuntzan [2009].

32. En el dictamen de validez de la eleccién presidencial, el TEPJF declaré: «Lo mismo sucedi6 en
relacion con la intervencién del presidente de la Republica, pues si bien se tiene por probado el hecho
de haber realizado diversas declaraciones durante el proceso electoral, recogidas en diversos medios de
comunicacién, principalmente en prensa escrita, unas de ellas eran de defensa de su propia gestién, lo
cual se estim¢ licito, y aquellas por las cuales hacia referencias o establecia sesgos entre los contendientes
del proceso, entre las cuales se encuentran cuatro spozs de television, no fueron de la suficiente magnitud,
debido a su cardcter indirecto y velado, sin referencia concreta a algiin candidato en particular, ademds
de los diversos actos que limitaron dicha conducta, como los acuerdos del Instituto Federal Electoral
denominado coloquialmente “tregua navidefia” y el acuerdo de neutralidad; asi como la suspensién orde-
nada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en controversia constitucional, por el cual se obligé
a establecer una cintilla en los promocionales del Ejecutivo Federal, con la aclaracion de que eran ajenos
a la propaganda electoral, en el entendido de que la difusion de los spots y mensajes que se encuentran
acreditados no se realiz6 dentro de los plazos establecidos en el llamado acuerdo de neutralidad, esto es,
dentro de los cuarenta dias previos a la jornada electoral [...]».

33. El contenido era el siguiente: «El Presidente Felipe Calderén le cumple a México. Esta semana en
Vértigo, en la lucha contra el crimen organizado no hay marcha atrs, ese es el compromiso del presidente
con los mexicanos y su convocatoria a trabajar unidos para restablecer la seguridad y la paz en el pais.
Compra Vértigo hoy mismo».

34. Vid. SUP-RAP-215/2009.

35. El mensaje era el siguiente: «Soy consciente de la exigencia ciudadana de ponerle un alto al crimen
en todo el pais. Y por eso, desde el primer dia de mi Gobierno, hemos combatido con fuerza y con deter-
minacién al crimen organizado». «Estamos mejorando nuestras leyes para contar con instrumentos mds
eficaces contra el crimen». «Estamos debilitando de manera contundente al crimen organizado. Le hemos
propinado golpes importantes a todos los cérteles, sin excepcién».

36. Vid. articulo 108, segundo pérrafo, de la Constitucién mexicana.
37. Vid. SUP-RAP-119/2010 y acumulados.

38. El contenido era el siguiente: «Durante este Gobierno hemos impulsado como nunca el crédito y
desarrollo de la vivienda. En estos pocos mds de 5 afos, 4.7 millones de familias mexicanas se han be-
neficiado con casi 6 millones de créditos o subsidios para adquirir o mejorar su casa. Este es, sin lugar a
dudas, el sexenio de la vivienda. Te invito a que hagamos de 2012 el mejor afio para México. Colaboran-
do juntos, sociedad y Gobierno, lo vamos a lograr. Tienes mi compromiso de que en el Gobierno Federal
seguiremos trabajando sin descanso para que germine la semilla del México seguro, justo y préspero que
hemos sembrado con el esfuerzo de todos. Atentamente, (rdbrica ilegible) Felipe Calderén Hinojosar.

39. Vid. SUP-RAP-345/2012.
40. Vid. SUP-REP-1/2017.

41. Disponible en: <https://www.eluniversal.com.mx/nacion/politica/estos-son-los-100-compromisos-
que-amlo-dijo-en-el-zocalo>. [Consulta: 20/05/2019.]

42. En las acciones de inconstitucionalidad 63/2009 y 8/2010 se discute la responsabilidad oficial para
invalidar la revocacién del mandato: si el efecto es separar del cargo al funcionario, la Constitucién mexi-
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cana ya prevé causales y procedimientos para imponer esas sanciones, sin necesidad de la consulta popular
sino de procedimientos legales ante autoridades competentes.

43. En la accién de incostitucionalidad 15/2017 se discutié la concepcién de la democracia represen-
tativa que, para algunos ministros, es incompatible con la democracia directa que representa la revoca-
cién del mandato: el pueblo debe ejercer su poder a través de sus representantes. Por otra parte, la idea
constitucional de que el pueblo tiene el inalienable derecho a modificar o alterar su forma de gobierno,
permite validar el derecho a la consulta popular del pueblo para destituir al funcionario electo. Ese es el
nuevo perfil del debate.

44. La iniciativa para la revocacién de mandato (articulos 35, 36, 41, 73, 81, 83, 99, 116, y 122), pre-
sentada por la diputada Miroslava Carrillo, de Morena, fue aprobada en la Cdmara de Diputados el 14
de marzo, con 329 votos a favor, 153 en contra, y 2 abstenciones (véase Cdmara de diputados, Gacera
Parlamentaria, nimero 5238-11, jueves 14 de marzo de 2019).

45. Los diputados de Movimiento Ciudadano expresaron que la revocacién de mandato debe ser «pre-
rrogativa ciudadana, no de gobernantes», y pidieron que, si se votaba la revocacién, esta fuera el 1 de di-
ciembre (justo a la mitad del sexenio, a los tres afios de mandato), y no junto con la eleccién intermedia.
La diputada Martha Tagle Martinez afirmé que si defienden la revocaciéon de mandato, siempre y cuando
sean los ciudadanos quienes tengan la llave y se reduzca el porcentaje de firmas, el proceso de revocaciéon
no coincida con elecciones intermedias y el dictamen no tenga efecto retroactivo, porque «[...] mientras
esto no suceda no podemos avalar esta simulacién, porque lo que se propone no es un mecanismo de
revocacion, sino de ratificacién de mandato». Por su parte, los diputados del PAN exhibieron pancartas
con la leyenda «Revocacién es Reeleccién». El diputado Marcos Aguilar Vega, del PAN, manifesté que
serfa necesario que se fije un dfa especifico para su realizacidn: «Nosotros proponemos que sea el primer
domingo del mes de junio de cada afio, en lo referente al procedimiento de revocacién de mandato este
debe ser convocado por el Instituto Nacional Electoral y no por el presidente de la Republica o legislado-
res de cualquiera de las Cdmaras del Congreso de la Unién». En sentido similar al grupo parlamentario
del PRI, argumenté que «[...] la naturaleza de este dictamen no es de revocacién, sino de confirmacién,
de reafirmacién». La diputada Marfa Alemdn Mufioz expresd que «[...] s apostamos por la revocacién de
mandato siempre y cuando esta sea convocada por los ciudadanos, tal como lo definié el constituyente
en la Constitucién de la Ciudad de Méxicon, y que es necesario que, cuando menos, transcurra la mitad
de su periodo constitucional; es decir, al término del tercer afio de ejercicio: «Usar esta herramienta de
manera distinta no tiene mds que la clara intencién de llevar al presidente a la boleta electoral en la elec-
cién de diputados federales» (vid. Cdmara de diputados, Gacera Parlamentaria, nimero 5238-11, jueves
14 de marzo de 2019).

46. La Senadora Claudia Ruiz Massieu expresé: «Si fuese una herramienta para la ciudadania, tendria que
hablarse de que solamente estos pueden solicitar la revocacién del mandato». El senador de Movimiento
Ciudadano Samuel Garcfa exigié modificar el articulo 83 de la Constitucién para reemplazar la perma-
nencia en el cargo del presidente por la palabra destitucion: «Pedimos la modificacién en el articulo 83
de la palabra permanencia y que cambie por destitucidn, si esto no sucede no podriamos acompanar el
dictamen porque entonces estarfamos votando y avalando una ratificacién que para nosotros es muy pe-
ligrosa». Por su parte, El senador del PAN Julen Renterfa afirmé: «En realidad lo que es, es una intencién
clara, hasta perversa para incidir en las elecciones de 20215.

47. El 11 de marzo (2019), al cumplir los primeros 100 dias de mandato, el presidente Lépez Obrador
reiteré que en 2012 habrd una eleccién o una consulta para preguntar a los mexicanos si quieren que
contintie como presidente o que renuncie: «Vamos a estar aqui hasta que los ciudadanos decidan o hasta
que termine el mandato. Digo que hasta que los ciudadanos lo decidan porque el pueblo manda y vamos
a cumplir el compromiso de someternos a la revocacién del mandato». Disponible en: <https://www.elu-
niversal.com.mx/nacion/lopez-obrador-reitera-que-se-sometera-la-revocacion-de-mandato>. [Consulta
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12/06/2019.]. Unos dias antes, el 4 de marzo, incluso declaré que someterd la continuidad de su man-
dato aunque el legislativo no apruebe la iniciativa sobre revocacién: «Ya presentamos esta iniciativa, son
de las cosas que estén pendientes en el Congreso, pero si me voy a someter a la revocacién de mandato.
Y si no se aprucba la ley vamos a ver c6mo le hacemos y de manera respetuosa, sin afectar el marco legal,
como un ejercicio ciudadano, se lleva a cabo la consulta [...]. Y ademds, para que no nos confiemos y
que no dejemos de trabajar, y que no pensemos que somos intocables y que nos eligieron por seis anos,
y que, aunque no demos resultados no nos puedan quitar». Obrador insistié en que lo ideal serfa hacer
coincidir la consulta de revocacién con las elecciones intermedias, bajo el argumento de que el ejercicio
no implique un gasto adicional: «Si, se qued6 que, a mitad del sexenio, si, cada tres, para hacerlo el mismo
dia de la eleccién, que no cueste, que haya una boleta nada mds preguntando: “;Quieres que continde el
presidente o que renuncie? Si, 0 no”, porque el pueblo pone y el pueblo quita». Disponible en: <https://
www.elsoldemexico.com.mx/mexico/politica/revocacion-de-mandato-va-aunque-no-aprueben-reforma-

al-articulo-35-amlo-3140360.html>. [Consulta 12/06/2019.]
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48. Disponible en: <https://lopezobrador.org.mx/2019/03/19/revocacion-de-mandato-no-es-reeleccion-
presidente-amlo/>. [Consulta 12/06/2019.]

49. Vid. mi participacién en los «Foros de la Reforma del Estado y Electoraly, Cdmara de Diputados,
20 de junio de 2019. Disponible en: <https://www.canaldelcongreso.gob.mx>. [Consulta 12/06/2019.]

50. Vid. IILSEN, «Fuero Constitucional», Senado de la Republica: LX Legislatura, México, pp. 38-47.
Disponible en: <www.senado.gob.mx>. [Consulta: 30/06/2018.]

51. La iniciativa presentada el 4 de septiembre de 2018, por el diputado Pablo Gémez, de Morena, se
someti6 el 27 de noviembre de 2018 a discusién en lo general. 469 de los 500 diputados aprobaron reti-
rar en general el fuero constitucional. Sin embargo, durante la discusién en lo particular, que duré poco
mds de dos horas, los legisladores del PAN, PRI, PRD y MC rechazaron tres de los seis articulos consti-
tucionales que se debatian, lo que tuvo como consecuencia que el bloque Morena-PT-PES no lograr los
334 votos requeridos para hacer cambios a la Constitucién. El resultado final fue que la eliminacién del
fuero no se aprobd y por procedimiento legislativo no puede someterse a votacién nuevamente ese mes.
El diputado morenista Horacio Duarte argumenté: «Los privilegios fue algo que se desterrd el 1 de julio.
Los ciudadanos, hartos, fastidiados de una clase politica con privilegios, votaron en contra [...] esto es un
acto de democracia, de venir a decirle al pueblo de México que no nos vamos a parar, ni por amenazas ni
por chantajes, y la eliminacién del fuero va». La diputada Tatiana Clouthier, vocera del grupo Morena,
fue més alld: «La parte méds importante es que no hay derrota (para Morena, por no lograr los votos), es
una traicién a pueblo mexicano, es una traicién a quienes nos dieron el voto, es una traicién a quitar los
privilegios y que la sociedad exige una y otra vez que seamos tratados iguales [...]. Quien perdié en este
momento, en este recinto, fue el pueblo mexicano». Vid. Cémara de Diputados, Gaceta parlamentaria,
ntmero 5164-11I, martes 27 de noviembre de 2018).

52. Fernando Collor de Mello (Brasil, 1992), Carlos Andrés Pérez (Venezuela, 1993), Abdald Bucaram
(Ecuador, 1997), Alberto Fujimori (Perti, 2000), Fernando Lugo (Paraguay, 2012) y Dilma Rousseff
(Brasil, 2016).

53. Sobre el caso brasilefio, vid. Taub (2016). Sobre el caso paraguayo, vid. Peregil (2012).
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RESUMEN

El articulo ofrece una reflexion acerca de la vigencia de la razén y la libertad del pensamien-
to kantiano —significativamente, la libertad politica— junto a una visién critica sobre ciertos
aspectos del sistema conceptual que las envuelve, centralmente la contradiccién entre la con-
cepcién kantiana del delito y de la pena. El texto advierte, sin embargo, que esta contradiccién
no es el germen del declive de una concepcién kantiana del Derecho y del delito que viene
avalada por el papel que corresponde a la libertad en esta construccién, reivindicada en el tex-
to. En coherencia con ello, el articulo sostiene que la negacién del programa kantiano de uni-
versalizacién de la libertad no surge de sus contradicciones internas, que las tiene, sino de un
movimiento de refutacién tanto en el terreno de la historia material como en el de la historia
del pensamiento, y que, en el ambito penal, se caracteriza como una lucha contra el Derecho
penal liberal. De otro lado, el texto profundiza en el asalto a la razén y la confrontacién entre la
facticidad y la validez. Centrado en el pensamiento filoséfico y juridico que puede rastrearse en
la critica del paradigma kantiano —de Heidegger a Welzel, pasando por ciertas variantes de la
hermenéutica— que, de diversas formas, transmutan la facticidad en normatividad y en las que
el llamado Derecho penal del enemigo se erige como un eslabén mas en el embate autoritario
contra el Estado de Derecho.

PALABRAS CLAVE

Kant, libertad politica, pena, delito, ilustracion, concepciones contrailustradas, Derecho penal
del enemigo

ABSTRACT

This article reflects on the validity of reason and freedom in Kantian thought —meaningfully
political freedom—, along with a critical approach on certain aspects of the evolving concep-
tual system, what is surrounded by the contradiction between the Kantian conception of the
crime and the punishment. However, the text warns that this contradiction is not the reason
of the decline of the Kantian ideas of the law and the crime endorsed by the role given to the
freedom in this construction. It demands that conception otherwise. In line with this, the article
holds that denying the Kantian program for universal freedom does not arises from their internal
contradictions, but on the part of a movement of contesting it such as within the dimension of
material history, such as the history of human thinking. Regarding criminal law, struggling aga-
inst the liberal criminal law. Besides this, the text examines the attack against the reason and its
confrontation between factuality and validity. Focused on the philosophical and legal reasoning,
traceable with the critical to the Kantian paradigm from Heidegger to Welzel along with different
variants of hermeneutics, which transform the factuality in normativity in different ways. At the
same time the idea of the so-called «Criminal law for the enemy» becomes another link within
the authoritarian struggle against the rule of law.

KEY WORDS

Kant, political freedom, punishment, offence, enlightenment, counter-enlightened conceptions,
enemy’s Criminal Law.
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INTRODUCCION GENERAL

El presente trabajo es una continuacién de los temas tratados en dos anteriores: el pri-
mero, «Nullum crimen sine lege. Comisién por omisién y dogmdtica penal y modernidad
y posmodernidad en la doctrina penal», fue publicado y comentado en el libro Accidn
significativa, comision por omision y dogmdtica penal (2017); el segundo es el texto de una
ponencia presentada en Curitiba (Brasil, 2017) que se publicé en el volumen A linguagem
do direito penal (2018).

Se trata, especialmente, de una nueva versién, mds concreta y a la vez mds general, del
segundo de los trabajos citados. De hecho, en algunos de los pasajes de este texto se repro-
duce literalmente su contenido: eso significa que sigo asumiendo lo que entonces dije, ex-
cepcién hecha, desde luego, de alguna lamentable errata; pese a ello, no se trata del mismo
articulo, dado que ahora se anaden nuevas reflexiones que, a mi juicio, permiten llegar a
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conclusiones distintas y mds amplias. La novedad no consiste solo en sustituir la referencia
a la modernidad por un andlisis somero del pensamiento kantiano, sino también en poner
en tela de juicio el sistema de conceptos en el que Kant envolvié la esencia de su pensa-
miento. Podemos resumir el pensamiento de Kant diciendo que se trata de una reflexion
sobre la libertad que, aunque mantiene su vigencia, estd construida con un aparato con-
ceptual en gran medida caduco. El impacto histérico de su pensamiento puede dividirse
en dos etapas: una primera, en la que los componentes del mismo (libertad y sistema con-
ceptual) se mantienen casi en sus propios términos; y una segunda, en la que, para muchos
autores, prima el sistema conceptual sobre la libertad. Eso es lo que pretendo mostrar aqui,
concluyendo del modo que el texto propone. Aunque la idea que Horkheimer y Adorno
expresaron en su Dialéctica del iluminismo —tesis de acuerdo con la cual la Ilustracién se
convierte en su contrario por razones internas— es actualmente sostenida por muchos au-
tores, lo cierto es que, como ha puesto de manifiesto Habermas en los primeros pasajes de
su obra E/ discurso filoséfico de la modernidad, aquella idea se basa en una confusién entre el
curso real de la historia y el programa politico ilustrado. Un examen aun superficial de los
hechos pone de manifiesto que la Ilustracién en general, y Kant en particular, declinaron
no a causa de las debilidades o incongruencias de su pensamiento (pese a que las hubo),
sino como consecuencia de la durisima oposicion de que fueron objeto desde los numero-
sos intereses contrailustrados. Lo veremos someramente.

PRIMERA PARTE. REIVINDICACION DE LA CONCEPCION
KANTIANA DEL DERECHO Y DEL DELITO

1. EL DECLIVE DEL KANTISMO EN MATERIA PENAL

En el 4mbito de la doctrina actual del Derecho penal, la importancia de Kant parece,
en principio, escasa. Eso se debe a algunas ideas que al respecto sostiene en La metafisica de
las costumbres. Las mds importantes son las que hacen referencia a la legitimidad de la pena
de muerte o a la necesidad de que, aunque un Estado llegara a disolverse, castigase antes al
ultimo asesino «para que la sangre no cayera sobre el pueblo».

A la luz del pensamiento actual, ambas ideas son objeto de un rechazo mayoritario; al
menos, en el mundo occidental.

Manuel Jiménez ha senalado que considerar legitima la pena de muerte entra en con-
tradiccidn con otras ideas de Kant y, mds aun, es incongruente con el niicleo duro de su
pensamiento. En efecto, la dignidad de la persona, que Kant liga a su libertad, no parece
poder acompasarse con la legitimidad de privarle de la vida: quien es esencialmente sujeto
pasa, en el caso de la pena de muerte, a ser tratado como un simple objeto.

Pero atin tiene una importancia mayor la declaracién de que la pena ha de imponerse
incluso en el caso de disolucién del Estado. Asi, la imposicién de la pena se presenta como
una exigencia de justicia juridica, cosa que concuerda dificilmente con la idea de que el
Derecho ha de limitarse a garantizar un orden de convivencia externo. En consecuencia, la



finalidad de la pena no puede ser la de realizar ninguna clase de justicia absoluta: la justicia
juridica ha de limitarse a la preservacion del orden externo de las libertades y no debe ir
mis alld.

Si la pena hubiese de realizar la justicia, tendrian que imponerse muchas privaciones
de libertad o de derechos que, desde la perspectiva de la salvaguarda del orden externo,
carecerfan de utilidad alguna. Asi, se reduciria considerablemente la libertad, cuya maxi-
mizacién, como luego se intentard mostrar, constituye la esencia del Derecho moderno, de
los sistemas constitucionales y del propio pensamiento kantiano.

Como muestra del descrédito que, en los tltimos tiempos, acompafia a la filosoffa kan-
tiana en el dmbito penal, baste citar un pasaje del articulo de Ulrich Klug titulado «Sobre

la Reforma penal en Alemania. Despedida de Kant y Hegel».

En esencia, las razones que justifican esa «despedida» son, segin Klug, las siguientes:

«En su teorfa penal, el claro espiritu de Kant parece estar ensombrecido por visiones depresi-
vas. Ya las primeras frases que expresan su pensamiento con respecto al sentido de la pena, y
que se encuentran en La metafisica de las costumbres, publicada en 1797, constituyen un preludio
desesperanzado, resignado y condicionado por el espiritu de la época: “El Derecho penal es el
Derecho del que detenta el poder, en contra de los a él sometidos, para imponerles un mal como
consecuencia del crimen cometido. El soberano en un Estado no puede ser castigado; solo puede
quitdrsele el poder”. Segin Kant, la pena no puede nunca ser utilizada “simplemente como un
medio para promover algin otro bien”, sea para el propio delincuente, sea para la sociedad. Mds
bien, en todo caso, “le puede ser impuesta nuevamente cuando haya cometido otro delito”. Pues el
hombre no puede nunca ser tratado como un medio para los fines de otro. Cuando se impone una
pena, no puede nunca pensarse si con ella ha de obtenerse alguna ventaja para el condenado o para
alguno de sus conciudadanos. “El Cédigo Penal es un imperativo categérico y pobre de aquel que
pretenda atravesar rastreramente las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para descubrir algo
que, a través de la ventaja que promete, logre la exencién de la pena o la disminucién de aquella”.
Si esto no se respeta, se viola la justicia y “si la justicia sucumbe, entonces carece de todo valor la
vida del hombre sobre la tierra”»!.

Esta tesis fue objetada inmediatamente por Nino, que en su articulo «Sobre lo que nos
espera cuando despidamos a Kant y Hegel» asocia diversas calamidades a la «despedida»
de Kant y Hegel. El niicleo de la argumentacién de Nino radica en que, si la idea de jus-
ticia se disocia de la imposicién de la pena, entonces el tnico fundamento posible de esa
imposicién habria de ser la utilidad; en tal caso, la pena se impondria para obtener deter-
minados fines, utilizando asi la persona como instrumento y violando, en consecuencia, la
interdiccién kantiana.

Esa objecion puede rechazarse desde el momento en que, aunque su finalidad no sea la
realizacion de la justicia, la pena puede y debe ser justa. Y, como senalara Hegel, el hecho
de que dentro de la justicia puedan perseguirse determinados fines socialmente deseables
no comporta tratar a las personas como simples medios.

Sin embargo, Nino apunta que, aunque el concepto de pena exija que el castigo que
supone se imponga por la previa comision de un delito, el problema puede surgir si el legis-
lador penal llega a considerar delito conductas irrelevantes. En ese punto se inserta mi tesis,
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que consiste en afirmar que la despedida de Kant y Hegel en lo que se refiere a la teorfa de
la pena es totalmente procedente, pero que la concepcién kantiana del delito, en la medida
en que ofrece criterios para determinar lo que puede y debe ser delito y lo que no, resulta
hoy tan imprescindible como lo fue en otros tiempos.

Dicho esto, paso a exponer los argumentos que avalan mi tesis. Llevaré a cabo esta
exposicion intentando determinar el papel que corresponde a la libertad en la filosofia kan-
tiana para, una vez determinada la concepcién del Derecho y del delito que Kant expone
en La metafisica de las costumbres, defender su cardcter esencial y su validez para precisar
qué conductas pueden considerarse delictivas y cudles no.

Finalmente, intentaré dar respuesta a las objeciones mds importantes planteadas contra
la concepcidn kantiana y, después, trataré de razonar la incompatibilidad entre esa concep-
cién del delito y la concepcién de la pena sustentada por el propio Kant.

2. DE LA LIBERTAD TRASCENDENTAL A LAS
LIBERTADES POLITICAS FUNDAMENTALES

Independientemente de sus concretas formulaciones, las reflexiones de Kant sobre lo
que llama libertad transcendental discurren en torno a la idea de que, si la razén (o las
razones) puede dirigir la accién, ha de presuponerse la libertad, es decir, la posibilidad
de elegir la opcién que parezca mds aconsejable, con independencia de cualquier clase de
proceso natural subyacente. Dicho esto, se comprende que renuncie a cualquier clase de
justificacién de la libertad trascendental: la razén, que no podria existir sin libertad, no
puede justificar la existencia de la libertad que la hace posible: solo puede presuponerla
Dicho de otro modo: no puede haber ninguna clase de justificacién de la existencia de
la raz6n misma porque no se puede justificar lo que da sentido a la idea misma de jus-
tificacion.

Sin embargo, al tratar de la razén pura practica (es decir, de una hipotética razén pura 2
priori, independiente de toda experiencia), de la razén que determina lo que es y no es co-
rrecto hacer, Kant afirma que, a tal efecto, un ser que se cree libre ha de llegar a las mismas
conclusiones, sea realmente libre o no. De ese modo, para determinar lo correcto juridica
o moralmente, que exige como fundamento la libertad, resulta finalmente indiferente que
la haya o no. Esa argumentacién, que invalida el presupuesto del que parte, no puede ser
correcta.

Una segunda dificultad se halla representada por la idea misma de razén pura prictica:
pensar que lo que es correcto en cualesquiera circunstancias puede determinarse  priori,
supone creer (y asi parece hacerlo Kant) que orientarse en el dmbito del Derecho o en el de
la moralidad es semejante a orientarse en el espacio fisico segun la izquierda o la derecha.
O, en otros términos, que el género humano lleva inscrito en su espiritu un sistema de
orientacién tan simple como lo lleva en el cuerpo, constituido por los brazos izquierdo y
derecho. Sin embargo, cualquier aproximacion al tema de la orientacién segun lo correcto



sitiia ante una casuistica dependiente de mil circunstancias y antisistemas de reglas com-
plejos e imperfectos: por eso resulta tan ficil desorientar juridica o moralmente a mayorias
o minorfas muy importantes de las sociedades histdricas.

Kant convierte en aprioristica la configuracién espiritual dominante en la Alemania
de su tiempo (de ello hay ejemplos muy claros que el transcurso de los anos ha puesto en
evidencia) que invalidan claramente el cardcter a priori y algunas de sus reflexiones y que,
a la vez, ponen en tela de juicio la idea misma de una razén pura préctica.

Kant diferencia también una razén teérica —que surge con independencia de la li-
bertad y de la moralidad porque sus conceptos se hayan referidos a un objeto que sirve
de control a las diversas tomas de posicion— y una razén juridica y moral —cuyos con-
ceptos, que no se hayan referidos a ningtin objeto externo, carecen de otro control que no
sea el consenso argumentado de los participantes; pero esta idea, expuesta expressis verbis
por Kant, queda contradicha en la misma Critica de la razén pura, concretamente en «La
doctrina transcendental del método» (Capitulo I, Seccién segunda), donde, al tratar de la
disciplina de la razén pura con respecto a su uso polémico, afirma lo siguiente:

«LLa razén pura tiene que someterse a la critica de todas sus empresas. No puede oponerse a la li-
bertad de esa critica sin perjudicarse y sin despertar una sospecha que le es desfavorable. Nada hay
tan importante, desde el punto de vista de su utilidad, nada tan sagrado, que pueda eximirse de
esta investigacién comprobadora y de inspeccién, de una investigacién que no reconoce prestigios
personales. Sobre tal libertad se basa la misma existencia de la razén, la cual carece de autoridad
dictatorial. Su dictado nunca es sino el consenso de ciudadanos libres, cada uno de los cuales tiene
que poder expresar sin temor sus objeciones e incluso su veto»®.

Importa destacar que, en ese parrafo, Kant conecta la existencia misma de la razén (no
la hipotética razén pura prictica, sino la existencia de toda razén tedrica o prictica) a una
sociedad regida por lo que hoy entenderfamos por un conjunto de libertades constitu-
cionales bésicas. La razén no podria existir no ya solo sin la libertad transcendental, sino
también sin sus posibles concreciones constitucionales minimas.

De modo que la libertad politica efectiva es condicién de la existencia de la razén, no
solo Schlustein (clave de béveda) sino también Grundstein (fundamento). La libertad poli-
tica en el sistema kantiano no es solo la coronacién del edificio de la razén, sino también
la base de ese edificio.

Esta es la parte esencial del sistema tratado en La metafisica de las costumbres que, sin
embargo, como veremos mds adelante, aparece contradicho en el propio texto.

Es necesario resaltar que, en el pdrrafo transcrito, sin ninguna explicacién concreta,
Kant dice que, sin libertad de debate, es decir, sin libertades politicas, peligra la existencia
misma de la razén. Esa afirmacién tiene un parentesco evidente con las afirmaciones de
Wittgenstein acerca de la imposibilidad del lenguaje privado®.

El argumento principal de Wittgenstein es que el lenguaje implica seguimiento de re-
glas y que una persona sola nunca podria saber si sigue las reglas o si solo cree seguirlas.
Ayer’ ha discutido esa argumentacién de Wittgenstein; pero no niega la extrema dificultad
de que una persona sola llegue a tener un auténtico lenguaje y, ademds, resulta obvio que

eRDIAY 2019, N° 25, PAGS. 134-157




eRDIAY 2019, N° 25, PAGS. 134-157

sus argumentos son puramente especulativos: no pone sobre el tapete ningtin caso real de
persona que, en solitario, haya formulado un lenguaje. Por ambas razones, podemos pres-
cindir aqui de sus tesis.

Creo que, si la argumentacién de Wittgenstein, con algunas matizaciones, es sostenible
y si, en general, no puede haber un lenguaje privado, menos todavia puede hablarse de una
razén solitaria. De modo que, si la razén presupone la libertad trascendental, para poder
desarrollarse precisa también de un grado suficiente de libertad politica. Por eso, un siste-
ma juridico que otorgue a las libertades democrticas el dmbito mds amplio posible puede
presentarse como el tinico que representa un desarrollo pleno de la razén.

Siello es asi, algunos aspectos del edificio sistemdtico kantiano han de ser reformulados.

En primer lugar, debe reconocerse el papel esencial que corresponde a la libertad. En
el sistema que Kant propone, la libertad es la conditio sine qua non del edificio de la razén,
es decir, la esencia y la culminacién de ese edificio. Sin embargo, la entiende como esencia
de la razdén préctica, mientras que expresamente afirma que la razén teérica puede correr
su camino con independencia de la libertad. Y lo hace asi porque presupone que, tras el
cuerpo fisico del hombre, sometido a las multiples vicisicudes histdricas, hay una sustancia
inmaterial —el alma— a la que se atribuye la libertad. Aun cuando esa sustancia espiritual
existiese, nada podria szberse de ellay, por lo tanto, no podriamos entenderla como el lugar
de la libertad tedrica, que permita afirmar su existencia a priori, con independencia de
toda experiencia, pues un algo del que nada podemos saber no puede servirnos para nada
(Wittgenstein). Ese hecho es incompatible con la afirmacién de que exista una libertad
tedrica independiente de la prictica que permita hablar de una razén tedrica también in-
dependiente. Si asi fuera, Kant no podria afirmar, como lo hace con toda correccién, que
sin libertad politica la razén corre peligro, pues algo que se hallase alojado en el interior
invisible e inmutable del alma humana no correrfa peligro alguno por la falta de libertad
externa. Lo cierto es que el sentido y la libertad habitan en la vida social, pues surgen de la
comunicacién con los otros y en ella se desarrolla. El mundo, se nos manifiesta tal como es,
no cuando nos limitamos a contemplarlo, sino cuando actuamos cooperativamente sobre
él. De modo que no hay una razén tedrica independiente de la prictica. Ambas, razén
tedrica y razén prictica, no son sino una y la misma razén. Cuando Wittgenstein dice que
«[...] el lenguaje es un refinamiento» y que «[...] en el principio era la accién»®, sefiala algo
que, con mayor razén, puede aplicarse al pensamiento racional: el pensamiento racional es
un refinamiento, en el principio estd la accién.

Quien ha afirmado, como hace Kant, que un ser que se piensa como agente no puede
hacerlo sino bajo la idea de libertad ha ligado esa idea a la accién: la accién, lo que hace-
mos, se diferencia de los hechos, de lo que simplemente nos ocurre, porque conlleva, en
mayor o menor medida, la libertad de no hacer o de obrar de otro modo. Y, si eso es asi, no
puede aceptarse su afirmacién de que el imperativo categérico (el deber moral) es la ratio
cognoscendi de la libertad porque la idea de libertad acompana a la accién desde el princi-
pio, es decir, desde mucho antes de que los seres humanos se aperciban de la existencia de
deberes morales.



Estas y otras criticas que pueden formularse al sistema kantiano no pretenden decir
ni lo que Kant realmente pensaba ni lo que debiera haber pensado en los tiempos en que
vivi6. Las palabras de Kant se insertan, a veces muy a pesar suyo, en un contexto histdrico-
politico que determina como posibles y deseables fines que luego parecen inadecuados, y
en el caso de Kant, esos fines resultan, a veces, impuestos coactivamente. Esas circunstan-
cias deben ser tenidas en cuenta al interpretarlo; pero aqui me limito a exponer el sentido
o sinsentido objetivo que tienen hoy.

3. CONCEPTO DE DERECHO Y DE DELITO EN LA
METAFISICA DE LAS COSTUMBRES

En La metafisica de las costumbres, en concordancia con la importancia que es necesario
atribuir a la libertad en su modo de concebir al hombre, Kant define el sistema juridico
legitimo como uno que garantiza la coexistencia de los arbitrios segtin una ley general (for-
mal) de libertad. Asi, al hablar del principio universal del Derecho afirma que «[...] una
accién es conforme a Derecho (Recht) cuando permite, o cuya mdxima permite a la libertad
del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos segtin una ley universal»’.

De acuerdo con esa definicién y ese principio universal, en la segunda edicién de la
misma obra suministrard el concepto de lesion para responder a la pregunta de Gottingen.
Ese concepto se expresa del siguiente modo: «La definicién nominal [...] serfa la siguiente:
lo mio exterior es aquello fuera de mi, cuyo uso discrecional no puede impedirseme sin
lesionarme (sin perjudicar a mi libertad, que puede coexistir con la libertad de cualquier
otro segun una ley universal)»®.

Cabe afirmar, resumidamente, que el programa kantiano puede consiste en una progre-
siva universalizacién de las libertades politicas bajo un sistema de gobierno al menos mate-
rialmente republicano (esto es, como precisa en E/ conflicto de las facultades’, un gobierno
en el que el pueblo también legisla) que vaya acomoddndose a la idea de un reino de los
fines, es decir, a un sistema mundial en el que cada uno sea tratado siempre como sujeto y
no como objeto o, dicho de otro modo, como un fin y no simplemente como medio. Ese
ideal solo llegaria a alcanzarse si, tras ir emprendiendo relaciones amistosas con los demds
pueblos, se lograra que el mundo entero fuera regido por lo que, al disertar sobre la paz
perpetua, Kant denomina «una constitucién cosmopolita.

Definido asi, por referencia al pensamiento de Kant —el paradigma ilustrado—, proce-
de examinar si el desarrollo de ese programa ha resultado ser autodestructivo. Y lo primero
que cabe afirmar es que ese programa apenas ha llegado a materializarse, pese a que su de-
sarrollo no era ni es imposible. Ciertamente, se ha argiiido esa imposibilidad sobre la base
de la evolucidn necesaria e inexorable del sistema capitalista; pero hoy sabemos que no hay
tal inexorabilidad econémica, sino que las dificultades de desarrollo del programa ilustrado
son y han sido politicas.
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El programa de la universalizacién de la libertad no se ha autodestruido, sino que ha
sido derrotado histéricamente por sus muchos y muy poderosos enemigos tanto en el cam-
po de la historia material como en el de la historia del pensamiento; y esa historia de derro-
tas continua todavia hoy, pero eso no quiere decir que hayamos de resignarnos a aceptarla.

4. UNA CONTRADICCION KANTIANA

He avanzado que entre la concepcién kantiana del delito y la de la pena hay una con-
tradiccion. Para desarrollar esa idea, quiero comentar sucintamente un fragmento de La
metafisica de las costumbres:
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«La mera idea de una constitucién civil entre los hombres conlleva ya el concepto de una justicia
penal, que incumbe al poder supremo. Se trata inicamente de saber si el tipo de penas es indife-
rente al legislador, siempre que sirvan como medio para extirpar el crimen (en cuanto violacién
de la seguridad del Estado en la posesion de lo suyo de cada uno), o si también se ha de tener en
cuenta el respeto a la humanidad en la persona del malhechor (es decir, el respeto a la especie), y
ciertamente por meras razones juridicas, teniendo en cuenta que considero al ius zalionis, por su
forma, como la unica idea determinante a priori, como principio del Derecho penal (no extrayén-
dola de la experiencia de cudles serian los medios mds eficaces para este propésito)*. —Pero ¢qué
hacer con los castigos por delitos que no permiten réplica alguna, porque o bien tales castigos
son imposibles en si mismos o incluso constituyen un crimen punible contra la humanidad en
general, como por ejemplo, el de la violacidn, igual que el de la pederastia o la bestialidad? Los
dos primeros deberian castigarse con la castracién (como la de los eunucos blancos o los negros
en el serrallo), el dltimo, con la expulsién para siempre de la sociedad civil, porque el delincuente
se ha hecho a si mismo indigno de la sociedad humana. —Per guod quis peccat, per idem punitur et
idem—. Los mencionados delitos se llaman contranaturales porque se cometen contra la huma-
nidad misma. —Imponer arbitrariamente castigos por estos delitos es contrario literalmente al
concepto de una justicia penal. Ahora bien, el delincuente no puede quejarse de que se comete con
él una injusticia cuando atrae sobre si mismo su mala accién y le sucede lo que ha hecho a otros,
no segin la letra, pero si segin el espiritu de la ley penal».

*A lo que anade en nota:

«En todo castigo hay algo humillante para la honra del acusado (con derecho), porque implica
una coercién Gnicamente unilateral y, por tanto, la dignidad de ciudadano como tal queda en él
suspendida, al menos en un caso especial, ya que se encuentra sometido a un deber externo, al
que, por su parte, no puede oponer resistencia alguna. E1 hombre distinguido y rico, obligado a
pagar, siente mds la humillacién de tener que doblegarse a la voluntad de un hombre inferior que
la pérdida de dinero. La justicia penal (iustitia punitiva), dado que el argumento de la penalidad
es moral (quia peccatum est), ha de distinguirse aqui de la prudencia penal, ya que esta es solamente
pragmatica (ne peccetur) y se funda en la experiencia de lo que resulta més eficaz para prevenir el
crimen; la primera, por tanto, ocupa en la tépica de los conceptos juridicos un lugar completa-
mente distinto: Jocus iusti, no el de lo coducibilis o lo ventajoso para cierto propésito ni tampoco el

lugar de lo meramente honesto, que ha de buscarse en la ética»'°.

Ese texto pone de manifiesto la congruencia y la incongruencia de Kant. La congruen-

cia porque ha partido, en su obra, de la posibilidad de establecer @ priori una serie de



principios del Derecho, cosa que logra, al definir el Derecho desde los postulados de la
Modernidad; pero esa pretension le obliga a operar del mismo modo con la pena. En
consecuencia, elige definirla conforme al ius talionis, algo que resulta incongruente con los
principios que determinaron su definicién del Derecho.

El apriorismo kantiano no resulta hoy aceptable!'!. La definicién a priori del Derecho y
del delito responde a las ideas de la Modernidad, que no son « priori sino fruto de un desa-
rrollo histérico. Por lo tanto, tampoco precisa ser aprioristica la determinacién de la pena
—que, por otra parte, no puede serlo—. La idea del talién (ojo por ojo, diente por diente)
es absurda, en la medida en que, como senalara Hegel, es inaplicable cuando el delincuente
es ciego o desdentado; pero también lo es cuando, segtn la indicacion del propio Hegel, se
habla de una igualdad segin el valor porque se estd ante valores inconmensurables.

A la vista del pdrrafo transcrito, no puede afirmarse que Kant no fuera consciente de
esas objeciones: su propio texto muestra que la afectacién indebida de la dignidad del
delincuente le resulta indeseable. La pregunta de si el legislador ha de tener en cuenta la
afectacion de la dignidad del delincuente solo puede tener una respuesta, dado que, en sus
aspectos esenciales, esa dignidad ha de ser respetada porque el delincuente es un ciudadano
mas.

Me parece muy dificil aceptar que Kant no fuera consciente de esa contradiccién entre
su concepcién de un Derecho igual para todos y una teoria de la pena, la talionar, que, en
multitud de casos, trata al delincuente como un objeto sin que de ello se siga, ni para él ni
para los otros, ninguna clase de utilidad.

Por ese tipo de razones, un neokantiano como Max E. Mayer ha hablado de una posible
contraposicién entre justicia y Derecho y justicia y libertad .

Pero el hecho de que haya una contradiccién en el seno del sistema kantiano no com-
porta el declive del kantismo. Desde Adorno y Horkheimer!? se habla de un proceso inter-
no en virtud del cual la Ilustracién se convierte en su contrario; mas no es eso lo que cabe
decir en el caso del pensamiento ilustrado de Kant. La negacién del kantismo no surge de
sus propias contradicciones, sino que existe todo un movimiento de refutacién que, en el
dmbito penal, puede caracterizarse como una lucha contra el Derecho penal liberal todavia
mads intensa que la que Klaus Marxen expone en su conocida obra'“.

5. UNA BASE DEBIL: EL <FENOMENO» Y LA COSA EN Si

En el sistema kantiano, la realidad que percibimos se halla determinada por nuestra
percepcién: es meramente una realidad fenoménica configurada por nuestra subjetividad;
pero Kant precisa que quedarse encerrado en la subjetividad constituiria un «escindalo
filos6ficon. Para evitar ese escindalo, admite que, tras los fenémenos, existen lo que llama
«cosas en si».

Expresado en términos lingiiisticos, ese pensamiento muestra su inviabilidad, pues
las cosas en si serfan independientes de cualquier descripcién y, en consecuencia, el
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mundo real no existiria, un mundo real no meramente fenoménico, pero totalmente
indescriptible.

Por eso, el sistema kantiano presenta un déficit de objetividad que dio lugar a que al-
gunos neokantianos, por ejemplo Von Kirchmann, optaran por el realismo metafisico sin
renunciar al resto del pensamiento de Kant®.

Ese déficit explica, al menos en parte, el renacimiento de la ontologfa, al que luego se
hard referencia, pero no el papel que Esta ha desempenado, como mds adelante analizare-
mos.

6. CONCLUSIONES

A tenor de lo dicho, la primera conclusién es el cardcter absolutamente esencial de la
libertad politica en el sistema kantiano.

La segunda, la insostenibilidad de sus contradicciones y deficiencias, dado que, a las
debilidades sistemdticas que se han puesto de manifiesto, se anade otra: el apriorismo, que
es muy dificil de defender. Esa dificultad radica, en primer término, en la imposibilidad
de extender la idea de @ priori mds alld de los supuestos, poco significativos, de absoluta
identidad®, pero adn resulta ms clara cuando, en el propio texto de Kant, se comprueba
que muchas argumentaciones supuestamente a priori, es decir, independientes de la ex-
periencia, solo pueden entenderse atendiendo a la concreta realidad del tiempo en que se
elaboraron: basta, como ejemplo, citar las reflexiones acerca del duelo o del infanticidio
para ocultar «la deshonra de la madre».

Y la tercera conclusién, que solo puede ser aqui enunciada, es que el declive del kan-
tismo —y, en general, el declive de la Ilustracién— no se debe a razones internas, sino al
ataque denodado de que fue objeto por parte de sus muchos enemigos. La demostracién
de este ultimo aserto precisa una segunda parte dedicada a verificarlo tanto en términos
generales como en lo que se refiere a la doctrina penal.

SEGUNDA PARTE. FACTICIDAD Y VALIDEZ:
RELATO BREVE DEL ASALTO A LA RAZON

1. LA LUCHA DE LA FE CONTRA LA RAZON: EL
«ATEISMO» KANTIANO Y SU «REFUTACION»

No trataré de defender que Kant fuese personalmente ateo, aunque, ciertamente, pro-
vocé la indignacién de su bidgrafo Borowski al no contestar a la pregunta de si crefa o no
en Dios, y al no asistir a las ceremonias religiosas. Mds alld de la discusién en torno a su
mayor o menor spinozismo, lo que interesa poner de manifiesto es la irrelevancia de Dios
tanto en lo que respecta al saber como en lo tocante a la moralidad.



En efecto, al analizar el conflicto de las Facultades y, en concreto, el de la Facultad de
Teologia con las de Filosofia y Derecho, cita como ejemplo el mandato divino a Abraham
de que matase a su hijo Isaac. Kant dice que de ninguna manera podia prevalecer la voz que
oy6 Abraham, que no podia tenerse por divina, dado que de Dios no podemos saber nada,
frente al claro principio ético de que no se puede matar a otro.

En otros dmbitos, la consideracién del terremoto de Lisboa como un fenémeno pu-
ramente geogrifico y no expresién de ninguna clase de castigo divino procede del mismo
pensamiento: el Derecho y la moralidad ordenan lo que debe hacerse, y la naturaleza fisica
explica lo que pasa. La idea de Dios queda, pues, sin contenido. Para expresarlo con las
palabras de Wittgenstein, aun admitiendo que Kant creyese en Dios, «un algo de lo que
nada podemos saber», como se ha dicho ya respecto a alma, tiene para nosotros la misma
utilidad que la nada.

La refutacién de esta posicién kantiana por parte de la Iglesia catdlica fue contundente:
no solo podemos saber de la existencia y cualidades de Dios por inferencias y deducciones,
sino que hay una persona, el papa, que tiene de él noticia directa y que es, al respecto, in-
falible. Es una respuesta dificil de aceptar, aunque mucha gente la crea.

2. LA LUCHA DE LA FILOSOFIA CONTRA LA ILUSTRACION
2.1. DAVOS 1929

En adelante, por obvias razones de autolimitacién, me referiré exclusivamente al dm-
bito de la historia del pensamiento y lo haré Ginicamente en la medida en que esa historia
haya podido modelar la doctrina penal.

Empezaré afirmando que, prima facie, el eclipse del programa ilustrado en los términos
que aqui se plantean puede identificarse con el eclipse del kantismo. Recientemente he in-
tentado hacer visible esa idea reivindicando la figura de Von Kirchmann, jurista y filésofo
de estirpe kantiana cuya vida politica acabé con la desaparicién del liberalismo en Alema-
nia (hacia 1870). Pues bien, algo parecido le sucedié, algunos afios mds tarde, al kantismo.
Antes de la Primera Guerra Mundial, el ambiente intelectual de los jévenes estudiantes, tal
y como lo describe Lowith en Mi vida en Alemania antes y después de 1933. Un testimonio,
era el siguiente:

«Cuando a los dieciocho afios, durante nuestra estancia estival en el lago Starnberg, me sorpren-

di6 la guerra, yo era un estudiante de la peniltima clase de la escuela superior de Munich. En

octubre de 1914 me alisté voluntariamente en el ejército. Apenas tres meses después me habia
formado en infanteria y poco antes de Navidad llegué con un batallén de reemplazo al frente
francés, donde nos atrincheramos cerca de Péronne. El deseo de emanciparme de la estrechez

burguesa de la escuela y el hogar, una discordia interior conmigo mismo tras la ruptura de mi

primera amistad, el atractivo de la “vida peligrosa”, por la cual Nietzche nos habia contagiado su

entusiasmo, las ganas de lanzarse a la aventura para probarse a uno mismo y, no en ltima instan-
cia, el desahogo del propio ser a través de una toma de consciencia, gracias a Schopenhauer, de
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participar en un proyecto colectivo; tales o parecidos motivos me empujaron a celebrar la guerra
como una oportunidad de la vida y la muerte» (p. 8).

Tras la derrota de Alemania y Austria en la Primera Guerra Mundial, y la desilusién
que comportd, la penuria material y moral que la acompané fue tal que Stefan Zweig la
califica y caracteriza En el mundo de ayer como un «tiempo feroz, andrquico e incierto»,
«[...] aquellos anos en que, con el valor menguante del dinero, empezaron a desmoronarse
también todos los demds valores». Y continua asf:

«Una época de éxtasis entusiasta y de engafio ilimitado, una mezcla sin igual de impaciencia y fa-

natismo. Todo lo que era extravagante y rehuia la fiscalizacién, vivia momentos de auge: teosofia,

ocultismo, espiritismo, sonambulismo, antroposofia, quiromancia, grafologia, los dogmas hindues
del yoga y el misticismo paracelsista. Habia demanda 4vida de todo lo que prometia extremas ten-
siones, mds alld de las conocidas hasta entonces, de todas las formas de estupefacientes, morfina,

cocaina y heroina; en las obras de teatro, el incesto y el parricidio, y en la politica, el comunismo o

el fascismo constituian la tnica temdtica deseada, quedando terminantemente proscrita cualquier

forma de normalidad y mesura».

Después de esos afios, que inauguran una nueva época, el principio del fin de la in-
fluencia del paradigma kantiano podria situarse en el congreso de filosofia celebrado en la
ciudad Suiza de Davos en 1929, en el que tuvo lugar un debate entre Ernst Cassirer y Mar-
tin Heidegger, que Safranski equipara a la disputa de Settembrini y Nafta en La montana
mdgica, de Thomas Mann.

Cassirer intervino negando, en términos estrictamente kantianos, la posibilidad de la
metafisica como ciencia, es decir, como especulacién racional. Como he relatado en mi
articulo «Nullum crimen sine lege: Comisién por omisién y dogmdtica penal», a esa in-
tervencién respondié Heidegger, al parecer en un tono agresivo, oponiendo su modo de
entender el legado de Kant, que habia expuesto poco antes en un libro de 1928 (Kant y e/
problema de la metafisica). El auditorio, que estaba compuesto principalmente por jévenes
filssofos, algunos de los cuales llegaron posteriormente a alcanzar una gran notoriedad, se
dividié entre los partidarios de uno y de otro.

2.2. HEIDEGGER Y «LA NUEVA ONTOLOGIA»

La interpretacién de Heidegger era ostensiblemente una manipulacién de Kant. Pero,
ademds, muchas de sus proposiciones filoséficas fueron criticadas como totalmente caren-
tes de significado. En efecto: poco después, uno de los componentes de ese auditorio, el ya
no tan joven Rudolf Carnap escribié un muy conocido articulo, titulado «La supresién de
la metafisica mediante el andlisis logico del lenguaje», en el que, bajo el epigrafe «Pseudo-
proposiciones metafisicas», incluy6 varias frases de Heidegger para hacer patente su falta
de sentido, y de ahi inducia la carencia de sentido de toda metafisica. Para demostrar la
ausencia de sentido de oraciones como «la nada nadea» no hace falta un canon tan exigente
como el que postula Carnap, ni siquiera el muy modesto canon del sentido comun, sino
que basta el del mds elemental sentido del ridiculo.



Quizés ese articulo contribuyera a perfilar la actitud de Heidegger ante la filosofia ana-
litica: el andlisis del lenguaje, que comportaba una depuracién semdntica, pero también
ética y politica, como pone de manifiesto el camino que conduce de Karl Kraus a Witt-
genstein, no convenia a su posterior desarrollo ontolégico.

En efecto, el andlisis del lenguaje comienza como una lucha contra su manipulacién,
esa manipulacién que, segun Faye, precede al totalitarismo y que, tal y como graficamente
escribi6 Hannah Arendt, en el dmbito del Derecho transforma el lenguaje de las leyes del
lenguaje de la libertad al lenguaje del poder.

Basta leer el capitulo VI de la obra de Klemperer! La lengua del Tercer Reich. Apuntes
de un fildlogo, titulado «Las tres primeras palabras nazis», para comprender el cincer de
esa manipulacién que, por desgracia, no ha acabado del todo, como posteriormente se
mostrara.

La ontologia de Heidegger, que sustituye el ente por el sentido, constituye una manipu-
lacién mucho mds refinada, pero también mds completa: hace que lo que es determine lo
que debe hacerse. Asi, el primer mandamiento de un alemdn ha de consistir en ser alemédn
y, por lo tanto, en actuar como alemdn. La ontologfa se convierte en hermenéutica, es
decir, en interpretacién de lo que hacemos y de lo que debemos hacer. Las funestas con-
secuencias de ese cambio de perspectiva han sido puestas de manifiesto hasta la saciedad®.

3. UNA «SENDA PERDIDA»: DE CARL SCHMITT Y HEIDEGGER A WELZEL

La influencia de Heidegger penetra en el Derecho a través de Erik Wolf 'y, sobre todo,
de Carl Schmitt. Cualquiera que haya sido la relacién entre ellos y mds alld de las diferen-
cias existentes entre el pensamiento de ambos autores, Schmitt comparte con Heidegger
el decisionismo (que Lowith califica de ocasional, frente al decisionismo esencial de Hei-
degger), la dialéctica amigo/enemigo y la actitud inequivocamente anti-ilustrada: en su
Teologia politica, Schmite discute la legitimidad de la Ilustracién, que para él no es mds
que una manipulacién de viejos conceptos teoldgicos, con lo que la politica no es sino un
espacio aplicativo de las ideas religiosas. Esa tesis fue rebatida por Blumenberg cuya defensa
de la legitimidad de la Edad Moderna puede condensarse en una cita de Aristételes® con
la que concluye su polémica con Schmitt. En ella, el estagirita afirma que la religién es
tantum politicam inventionem. A partir de esa premisa, mds bien cabria inferir lo contrario:
que la religién es un modo ilegitimo de fundamentar la politica, es decir, lo contrario de
lo que Schmitt postula. Heidegger combate la Ilustraciéon con la misma radicalidad, pero
en ¢l solo cabe hablar de teologfa en sentido metaférico: el Dios de los catélicos ha sido
sustituido por el dios grotesco que durante varios afios de su vida representé Hitler para él.

Por lo que respecta al Derecho penal, he sefialado la persistencia del pensamiento auto-
ritario y totalitario en la dogmadtica tras la derrota del nacionalsocialismo, persistencia que
no implica un pensamiento filoséfico ni una teoria politica propia; mds bien, como senala
Neumann en la obra antes citada, las ideologias que usa o rechaza el pensamiento totali-
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tario son simples técnicas de dominio. En consecuencia, no cabe reducir esa persistencia a
la esfera de influjo del pensamiento de Heidegger, como muestran sobradamente las obras
de Marxen y Mufioz Conde?; y no podria ser de otro modo, dado el arraigo de la tradicién
autoritaria en Alemania antes y después del nacionalsocialismo: ya Ernst Bloch® afirmaba
que en el camino que va de Feuerbach a Liszt no brilla ni una sola chispa de Prometeo; y,
por lo que respecta a la realidad, en mi ya citado articulo sobre la comisién por omisién he
hecho referencia al renacimiento de las ideas penales de Schaffstein.

Pero eso no puede significar que, como ha ocurrido hasta no hace mucho, se minusva-
lore la importancia de ese influjo, que Llobet Rodriguez ha puesto nitidamente de mani-
fiesto, sobre todo en los capitulos sexto, séptimo y octavo de su obra Nacionalsocialismo y

antigarantismo penal (1933-1945).

En efecto, esa influencia se manifiesta especialmente en un penalista como Welzel, cuya
relevancia en Alemania y fuera de ella (especialmente en Espana e Iberoamérica) resulta
ocioso destacar. En su obra Naturalismus und Wertphilosophie, tras un repaso a las distintas
corrientes de la Filosoffa del Derecho de su tiempo, termina con una referencia a Carl
Schmitt y a su idea del pensamiento del orden concreto, en el que facticidad y validez se
hallan entrelazados y, finalmente, el concreto estado de cosas existente determina lo que
es legitimo hacer®. Ulteriormente, en la edicién de 1944 de Der Allgemeine 1éil des deuts-
chen Strafrechts, persiste en su dependencia de las tesis de Schmitt. Para comprenderlo,
basta leer el epigrafe dedicado al sentido y misién del Derecho penal, donde en términos
schmittianos, Welzel precisa que el fin del Derecho penal no es la proteccién de bienes
juridicos concretos, sino la tutela de ciertos valores esenciales vigentes en la sociedad vy,
solo por inclusién, bienes juridicos. Este pensamiento schmittiano, que aparece hasta en
las dltimas obras de Welzel (por cierto, sin citar a Schmitt’) y que, en la alternativa entre
«ser y deber ser», acaba otorgando primacia al ser basindose, como ya hiciera Mezger®, en
una captacién de los valores puramente empirica, lo que bastaria para caracterizar como
autoritario su pensamiento, si no para otorgarle a ese cardcter su mds que dudoso origen.

A partir de 1945, Welzel adopta una actitud muy frecuente en los juristas afines al ré-
gimen hitleriano: el disimulo. Ese disimulo, que niega el origen heideggeriano del nicleo
filoséfico de su ulterior propuesta dogmdtica, queda plasmado en el prélogo a El nuevo
sistema del Derecho Penal (1960).

«El neokantianismo tardio de Bruno Bauch y Richrad Hoénisgwald habia destacado ya antes de
la Metaphysik der Erkenntnist (Metafisica del conocimiento) de N. Hartmann “el principio supremo
de todos los juicios sintéticos” de Kant, de que las “condiciones de la posibilidad de la experiencia
son al mismo tiempo condiciones de la posibilidad de los objetos de la experiencia”. De €l se
deduce que las categorias del conocimiento son también categorias del ser, es decir, que no son
solo categorfas gnoseoldgicas, sino (de modo primario) categorias ontolégicas. Esto era a lo que
yo me referfa principalmente con la palabra “ontoldgico”; esta no procede de la ontologia (pos-
terior) de Hartmann y tiene aun mucho menos que ver con la ontologia de la antigua metafisica
(precritica)».

Parece evidente que Welzel adopta el giro ontolégico propuesto por Heidegger, es decir,
que identifica la respuesta a la pregunta por el ser no con una indagacién acerca del ente,



sino con otra acerca del sentido y que, siguiendo la linea que va de Schopenhauer a Hei-
degger, el sentido se adscribe a la voluntad. Ahora bien, ese giro tiene lugar de un modo
descaradamente cinico. En efecto, Welzel omite poner de manifiesto su dependencia de
Heidegger vy, al distanciarse como ¢l de la ontologia de Hartmann, atribuye el origen de
su pensamiento a la influencia de Honisgwald, el neokantiano cuya persecucién promovié
Heidegger; ademds, realiza esa atribucién recurriendo a un sofisma manifiesto, pues de la
afirmacién de que las condiciones de experiencia sean al mismo tiempo condiciones de
posibilidad de los objetos de la experiencia, es decir, de los objetos fenoménicos, no se sigue
en modo alguno que las categorias del pensamiento sean categorias del ser (en si).

El impacto de Heidegger se aprecia, en primer lugar, en la adopcién de su concepcién
de la ontologia, que paradéjicamente no trata de la accién como ente, sino del sentido de
la accién (que se sitda en la finalidad, esto es, en la voluntad), pero también en el hecho de
que la fundamenta sobre una manipulacién de ideas kantianas.

Dificilmente podria exagerarse la importancia de la manipulacién que Welzel lleva a
cabo del formalismo kantiano y su nefasta influencia sobre el pensamiento juridico consti-
tucional y la dogmdtica penal posterior. Bastard hacer referencia a su obra Derecho natural
y justicia material, en la que ya desde el mismo titulo se contradice el cardcter formal del
imperativo kantiano («Obra de tal modo que la mdxima de td accién pueda convertirse en
ley universal»), entendiendo ese formalismo como una ausencia de contenido y optando,
finalmente, no ya por una ética material de los valores, al modo del primer Scheler, sino
por una referencia a estructuras légico-objetivas (de la accién o de la culpabilidad) vincu-
lantes para el legislador.

En virtud de ese planteamiento, lo «éntico», la facticidad, se convierte en normativo,
falacia que atin se expresa mds crudamente en Jakobs, que habla de «la constitucién norma-
tiva de la sociedad». Asi, los hechos se convierten en un criterio material de interpretacién
del Derecho, de modo que las palabras de la ley dejan de ser decisivas, la garantia mds
bésica del Derecho penal, el principio de legalidad, se esfuma y, con ¢él, todo derecho de los
ciudadanos frente al poder.

Ni que decir tiene que uno y otro omiten la obviedad de que el cardcter formal de las
leyes generales, a las que Kant remite la ordenacién de los arbitrios no es, en absoluto,
vacio, como se aprecia con meridiana claridad con solo remitirse a otras formulaciones
equivalentes del imperativo kantiano (v. gr. tratar a los hombres como sujetos y no meramente
como objetos), sino que esa ausencia de un contenido concreto, al dejar a cada uno un am-
plisimo margen de eleccidn, representa, precisamente, una salvaguarda de la igual libertad
de todos.

Por otra parte, de la estructura légico-objetiva de la accién se infiere que su sentido
radica en la voluntad; si ello es asi, en ella ha de residir el injusto del acto, que ya no pue-
de definirse, al modo kantiano, como lesion o puesta en peligro de la libertad ajena, sino
como voluntad contraria al Derecho, enemiga del Derecho. En consecuencia, la injusticia
deja de ser objetiva y pasa a ser personal, es decir, afecta al sujeto de Derecho como tal que,
en Jakobs, si no ofrece un minimo de seguridad cognitiva de comportarse de modo que
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el sistema normativo pueda tolerar, puede perder incluso la condicién de persona para el
ordenamiento juridico. Ese es el llamado Derecho penal del enemigo, tan criticado y tan
criticable!”.

Asi se manifiesta un conflicto entre la «<nueva» ontologia del sentido (la llamada herme-
néutica) y la libertad, que se aprecia claramente en el debate acerca de la legalizacién del
aborto: en la doctrina constitucional y penal alemana, que se ha plasmado en dos senten-
cias del Tribunal Constitucional Federal. En ellas se atribuye al feto una dignidad que, en
términos kantianos, no podria ostentar, pues al carecer de libertad el feto ni puede deter-
minar sus propios fines ni, por lo tanto, ser tratado como un fiz en si, como una persona
que todavia no ha llegado a ser. La cualidad dntica de «feto humano» no basta, en términos
ilustrados, para que su vida prevalezca sobre los derechos constitucionales de libertad de
la mujer.

Creo que es suficiente lo dicho para demostrar la tesis de partida: la propuesta ideold-
gica de la Ilustracién no se ha autodestruido sino que, en el 4émbito de la dogmadtica penal,
ha sido derrotada por concepciones contrailustradas; y, en la medida en que del relato
que acabo de hacer, se infiere que algo semejante ha sucedido en la filosofia. Todo parece
apuntar a que de mi tesis particular pudiera deducirse otra mds general, no referida solo al
Derecho penal, sino al conjunto de la cultura.

Ese cardcter universalizable de la hegemonia del pensamiento contrailustrado podria
inducir a la inferencia de que, frente al pensamiento de la libertad, se trata de otro mds
profundo y, en definitiva, mds correcto, fruto de la potencia intelectual de grandes pensa-
dores, cuyo paradigma es Heidegger. Por ello quisiera acabar esta parte de mi exposicion
mostrando que esa inferencia es totalmente inaceptable. La completa demostracién de esa
tesis requerirfa un andlisis mucho mds amplio que el que aqui puedo ofrecer; sin embargo,
a fin de darle una credibilidad suficiente para llamar a la reflexién a partir de la cual revisar
la valoracién de esas ideas contrailustradas, creo que basta el siguiente esbozo.

4. HERMENEUTICA ONTOLOGICA VS. LIBERTAD
4.1. HEIDEGGER Y LA HERMENEUTICA DE LA FACTICIDAD

La primera «ontologia» heideggeriana, la ontologia del sentido, nace de una interpre-
tacién de Aristoteles que Gadamer, el gran discipulo de Heidegger, ha desarrollado en una
direccién distinta a la de su maestro, de quien dice que carecia de suficiente preparacién y
no sabia bastante griego para interpretar a Aristdteles.

En cuanto a la hermenéutica de la facticidad que Heidegger desarrolla yendo mds alld
de la mera interpretacién del lenguaje, procede de una reinterpretacién de Hegel, a cuyos
andlisis, segtin ha sentenciado Kojeéve, afiade muy poco. Cabria matizar ese juicio diciendo
que afade muy poco, pero quita mucho, a saber, todo el papel que en la filosofia de Hegel
juega la libertad.



En su juicio critico sobre la influencia de Heidegger, Karl Lowith remite al juicio de
un amigo mds joven, segn el cual «[...] en El Ser y el Tiempo, hay algunos anilisis feno-
menoldgicos magnificos. Pero el todo es una ontologia sin ser y, por eso, sin derecho a ese
nombre. ;Por qué se acepta de él algo que dificilmente se dejarfa pasar a otro? El éxito de
Heidegger me recuerda al otro “maestro”, Stefan George. En ambos encuentro a menudo
banalidad sobre zancos y una profundidad que roza con lo grotescor''.

Dicho esto, que me parece suficientemente expresivo, quisiera terminar con un apunte
sobre su relacién con Tugendhat, que, en su Introduccion a la filosofia analitica'?, dedicada
a Heidegger, cuenta que llegé a Alemania con el propésito de profundizar en el estudio de
la filosofia de este como muestra de la actitud conciliadora de un joven judio procedente
del exilio. Pero en esa obra, tras analizar las ambigiiedades de su ontologia (pp. 92-93, n.
14), concluye que Heidegger comienza donde Wittgenstein acaba (p. 103). Y acaba, inne-
cesario es decirlo, porque a su juicio empieza la falta de sentido que precisa de una reflexiéon
terapéutica. Pues, como ha puesto de manifiesto Karl Léwith!? (y, en términos andlogos,
Popper), la historia universal como un todo no tiene sentido alguno, por mucho que quepa
hablar del significado de una época determinada. Por eso, la ontologia de Heidegger, para
quien el ser universal tiene una extrana predileccion, primero por Alemania y después por
Occidente, no es sino un modo de pensar indigente que no puede justificar como nacidas
de una superioridad esencial unas diferencias puramente histéricas y, por eso, contingen-
tes. El propio Heidegger ha renunciado a calificar su hermenéutica de ontologfa. Ahora ha-
bla de algo bien distinto: no de ontologia, sino de mitologl’a”. Eso le reprocha Habermas
en sus Escritos politicos: abandonar la razén y arrojarse en los brazos del mito.

4.2. LAHERMENEUTICA LINGUISTICA DE GADAMER

Aunque la repercusién filoséfica de la hermenéutica de Gadamer es menor que la de
Heidegger —y también lo es su influencia en el dmbito del Derecho—, parece necesario
dedicar una someras reflexiones a la ontologia gadameriana, en la medida en que, al hallar-
se referida bdsicamente a textos lingiiisticos, puede originar confusiones con el andlisis del
lenguaje procedente de Wittgenstein. Esa posibilidad de confusién se acrecienta porque
Gadamer remite a menudo a Wittgenstein, especialmente a su idea de que el significado
nace en diversos «juegos del lenguaje», hasta el punto de que, en alguna obra (Juristische
Methodenlere und analytische Philosophie H. J. Koch)!> se engloba la hermenéutica gad-
ameriana en el conjunto de la filosofia analitica, lo que quizd pueda resultar permisible
desde la perspectiva del método. Pero lo cierto es que Gadamer trata de diferenciarse de la
tradicion del pensamiento puramente analitico en virtud de una pretensién ontoldgica, a
la que se remite una y otra vez. En las pp. 401 y 402 del vol. Il de Verdad y método'® 1o hace
en los siguientes términos:

«Pero el cefirse a lo 16gico reduce el horizonte problemdtico a una verificabilidad formal y eli-

mina asf la apertura al mundo que se produce en nuestra experiencia del mundo interpretada

lingtiisticamente. Esta es una constatacién hermenéutica en la que creo coincidir de algin modo

con el ultimo Wittgenstein. El revis6 los prejuicios nominalistas de su Zractatus y recondujo todo
lenguaje a los contextos de la prawis vital. Es cierto que el resultado de esta reduccién fue para
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él ampliamente negativo. Consistié en la exclusién de todas las preguntas indemostrables de la
metafisica y no en la recuperacién de las mismas, por muy indemostrables que sean, escuchédn-
dolas desde la constitucién lingiistica de nuestro ser-en-el-mundo. Para estos efectos podemos
aprender de la palabra de los poetas mucho més que de Wittgesntein».

A la ontologia gadameriana se han opuesto muchas objeciones. Asi, v. gr, cabe citar la
de Habermas, para quien «[...] ya e/ conocimiento implicito de las condiciones de la comuni-
cacion sistemdticamente distorsionada que de hecho se presupone al hacer uso, en términos
de hermenéutica profunda, de la competencia comunicativa basta para poner en cuestion
la autocomprension ontoldgica de la hermenéutica que Gadamer desarrolla siguiendo a Hei-

deggen’.

No quisiera entrar en un argumentario de objeciones y contraobjeciones. Por lo tanto,
intentaré refutar la ontologia gadameriana utilizando los propios textos de Gadamer.

Una expresion paradigmdtica de sus pretensiones ontoldgicas es la obra ;Quién soy yo y
quién eres 1'%, en la que, a través de un comentario del poema «Ciristal de aliento», de Paul
Celan, se pretende haber logrado un entendimiento personal tan completo que constituya
una respuesta al problema ontolégico de quién es el poeta y quién el comentarista.

No pretendo evaluar ese comentario: para rechazar cualquier clase de conclusién onto-
l6gica, baste decir que hay muchos otros, en principio no menos atendibles, que difieren
del de Gadamer, hasta el punto de que en alguno de ellos (Estudios sobre Celan, P. Szondi')
se comenta la poesfa de Celan rechazando toda clase de ontologia. Afadiré que, en una
obra posterior, Towards a Phenomenology of Ritual and Language (1992), el propio Gad-
amer ha partido de la afirmacién de que las circunstancias del fin son las mismas que las
del comienzo y que, por lo tanto, en nuestras discusiones y discursos no hay nunca 7: la
primera ni la iltima palabra (p. 25), aunque podamos lograr (limitadamente) un acuerdo
pacifico, eso no sucede en virtud de una esencia preexistente, sino que es algo a lo que se
llega (p. 27). Esas manifestaciones son, desde luego, incompatibles con la ontologia.

Por otra parte, tratar de cifrar el verdadero sentido de las palabras recurriendo a lo que
la poesia expresa, que no son sino emociones y sentimientos que van mds alld de lo que
las palabras dicen, me parece un modo de eludir el imperio de la razén y reemplazarlo
por otras instancias: el sentimiento y el deseo. Los peligros que comporta esa postura no
precisan ser subrayados.

4.3. DE WELZEL A JAKOBS

Aunque en Welzel y en Jakobs la facticidad determina la validez, lo hace de distinto
modo: en Welzel, a través de lo que llama «estructuras 16gico-objetivas», es decir, conti-
nuando la ontologia de la facticidad heideggeriana; en Jakobs, por el contrario, toma un
camino mads radical, prescindiendo de elucubraciones ontolégicas y apelando directamente
a la sociologfa, es decir, a los hechos y al modo de comprenderlos en la sociedad. Asi, se
apela a lo que la gente siente y valora, y no a las palabras de la ley, para determinar la califi-
cacién concreta de los actos. Eso comporta dar un paso mds en el terreno de la facticidad,



un paso en que esta se determina no como la realidad que pueda ser, sino atendiendo a los
sentimientos que provoca en los grupos sociales mds influyentes.

5. CONCLUSIONES

Primera

Pese a cuanto se ha dicho, diversos autores, entre ellos Nolte y Conche, han tratado de
marcar una distancia entre la filosofia de Heidegger y el nacionalsocialismo. En mi opi-
nidén, son mucho mis convincentes los testimonios contrarios.

Para mostrar la implicacién de la filosofia de Heidegger en el nacionalsocialismo, quie-
ro reproducir dos breves textos de Jaspers pertenecientes a sus Notas sobre Heidegger'.

El primero reza asi:

«El lenguaje de los discursos nazis de Heidegger es el mismo que el de su filosoffa. Pero en esta
el lenguaje se halla en confrontacién con la realidad. Se ofrece vacio, recordando de lejos a Hitler,
tomando giros de Hitler, reproduciendo asi, linglisticamente, la consonante hipocresia».

Por eso, Jaspers caracteriza la filosofia de Heidegger en los siguientes términos:

«La filosofia de Heidegger es: proclamacién pensante de una verdad absoluta, en la tradicién de
esa corriente de la filosofia que no ha arrojado la herencia de la teologia sino que la ha cambiado
de sitio.

De ahi la alta pretensién autoritaria, la forma dictatorial de la presentacién.

Por eso la concentracién en la metafisica y solo metafisica bajo la forma de superacién de la
metafisica.

En resumen, fanatismo, totalitarismo y arbitrariedad: esos son, a juicio de Jaspers, los
cimientos de la filosofia de Heidegger y sus fidelidades ideoldgicas y lingiiisticas. De modo
que, pese a que aunque dejara de nombrar a Hitler, sigui6 anclado en un pensamiento de
corte nacionalsocialista cuyas consecuencias para las democracias, si llegara a implantarse
en ella, podrian resultar letales.

Un modo en el que puede producirse esa incorporacién es, como han mostrado las
reflexiones anteriores, su introduccién a través del sistema penal.

Segunda

La esencia del embate autoritario contra el Estado de Derecho, radica en el papel que
en la determinacién del Derecho juega la facticidad. Los hechos pueden obligar a cambiar
el Derecho; pero ese cambio tiene unos limites, que Habermas expresa al describir la con-
cepcién paradigmdtica del Estado de Derecho democritico.

«Esa comprensién paradigmitica, al igual que el Estado de Derecho mismo, conserva un nicleo

dogmatico, a saber, la idea de autonomia, conforme a la cual los hombres solo pueden actuar

como sujetos libres en la medida en que solo obedezcan a leyes que ellos mismos se hayan dado
conforme a las convicciones a que intersubjetivamente hayan llegado»?.

eRDIAY 2019, N° 25, PAGS. 134-157




eRDIAY 2019, N° 25, PAGS. 134-157

Nada de eso hay, sin embargo, cuando desde concepciones como las que aqui se han
criticado se elabora una mitologia social cuyos calificativos pasan, sin mds, a integrarse de
un modo u otro en el sistema juridico. Ese es un camino que, lamentablemente, ha ido si-
guiendo el legislador espanol en los tltimos tiempos y que conduce, directamente, mds alld
de la democracia, transformdndola poco a poco en un fascismo que no se atreve a decir su
nombre. Y si esto es asi, tiene pleno sentido la vuelta al Kant descrito en la primera parte,
es decir, al Kant que sitda la igual libertad de todos en el centro de su sistema y hace de ella
la esencia misma del Derecho.

NOTAS

Las obras citadas en la introduccién se hallan publicadas en los afos que se indican en el texto por la
editorial Tirant lo Blanch en Valencia y Rio de Janeiro.

A la primera parte corresponden las siguientes notas:
1. Klug (1975: 86).

2. Nino (1978: 121 ss.).

3. Kant (1996: 590-591).

4. Wittgenstein, (1988: par. 269 ss.).
5. Vid. Ayer (1986).

6. Wittgenstein (1989: 63).

7. Kant (2012: 39).

8. Ibidem: 60.

9. Kant (1963: 111).

10. Kant (2012: 206-207).

11. Vid, ngr, Quine (1962).

12. Mayer (1937: 178 ss.).

13. Vid. Adorno y Horkheimer (2009).
14. Marxen (1975).

15. Vid. mi trabajo.

16. Quine (1962).

A la segunda parte corresponden las siguientes notas:
1. Klemperer (2016).

2. Vid. Neumann (1943).

3. Blumenberg (2008).



4. Vid. sobre todo Marxen (1975) y Mufioz Conde (2002).
5. Bloch (2011).

6. Welzel, ([1975] 2011: 49, n. 6). En versiones anteriores de esa obra, que no me han sido accesibles,
parece que, seglin afirman varios autores, las referencias totalitarias eran absolutamente explicitas.

7. Welzel (1970: 15).

8. En Vives Antdn (1995) describi y critiqué la posicién de Mezger respecto de los valores, frente a los
que adopta la metodologia descrita por Cassirer, respecto de la que llama «ciencia cultural», olvidando
que, cuando del Derecho se trata, es improcedente tomar por valores juridicos los que una determinada
cultura sienta como tales, pues como sefial6 Max Ernst Mayer (1937), a este, al Derecho, corresponde
una funcidn critica frente a los valores culturales. Al prescindir de dicha funcién critica, Mezger opta por
el ser (sein) frente al deber ser (sollen). Esta postura tuvo tremendas consecuencias y Mezger no fue ajeno
a las mismas.

9. Welzel (1957).

10. Vid. v. gr. Jiménez Redondo (2009).

11. En Lowith (20006).

12. Tugendhat (2003).

13. Lowith (2002).

14. Vid. «La superacién de la metafisica», en Heidegger (1994).
15. Koch (1976).

16. Gadamer (1977 y 1992).

17. Habermas (19984: 300).

18. Gadamer (2001).
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RESUMEN

En La metdfisica de las costumbres, Kant plante6 su «Doctrina del Derecho» y expuso sus ar-
gumentos en abierta polémica con Cesare Beccaria. La controversia no se limitaba a la pena
de muerte; concernia también a la fundamentacién de las penas y del propio Derecho penal,
justificacion sustentada en una reflexion sobre la igualdad y la libertad. El articulo analiza esta
reflexion, ilustra la controversia antes mencionada y expone de manera pormenorizada las tesis
de Kant sobre dos cuestiones que siguen siendo clave en la discusién contemporanea de la dog-
matica penal: la pena de muerte y el aborto.
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ABSTRACT

The Metaphysics of Morals develops Kant's Law theory. Kant emphasizes his arguments within
the discussion he hold with Beccaria. Not only concerning the death penalty, but also in relation
to the foundations of punishment and criminal law. Particularly, he develops a deep reflection
on equality and freedom. These both concepts are analyzed in this essay. To do this, we will fo-
cus on the Kantian approach to two key issues in the discussion of the criminal doctrine like the
death penalty and the abortion.
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1. DE LOS DELITOS Y LAS PENAS

De los delitos y las penas en general. Al capitulo titulado «El Derecho publico», incluido
en la «Doctrina del derecho» de La mezafisica de las costumbres, sigue una «Observacién
general sobre los efectos juridicos de la asociacién civil» que contiene varias secciones. La
seccién E.1, dedicada a Derecho penal, es una de las partes mds célebres de la «Doctrina del
derecho» de Kant, dada la postura que este adopta sobre de la pena de muerte en oposicién
a la que Cesare Beccaria defiende en De los delitos y las penas (1764). Este libro de Beccaria
es el texto que, en su obra Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision (1975), Michel Fou-
cault considera el pértico del Pandptico de Bentham. En la propuesta de la organizacién
estatal de las penas que alli propone Bentham se reflejarian, por lo demds, rasgos esenciales
de la época moderna, pero no podemos entrar en esto.

En lo que se refiere a orientaciones de principio, la obra de Beccaria marca, pues, el
trdnsito que va de la Constitutio criminalis carolina (1532) —por sefalar un ejemplo de
c6digo penal vigente en la Europa prerrevolucionaria— a los cddigos penales que se siguen
de los principios de la Revolucidn francesa. Se publica en la segunda mitad del siglo XVIII
y es, por tanto, anterior a la Revolucién, aunque, naturalmente, bebe de las ideas y los
principios que la inspiran, sobre todo de E/ contrato social (1762) de Rousseau, tal como
aquellos principios quedarian reflejados en la Declaracién de los derechos del hombre y le
ciudadano de 1789. La «Doctrina del derecho» (1797) de La metafisica de las costumbres

*  El presente texto forma parte de una edicién comentada de La metafisica de las costumbres de Kant,

de préxima aparicién.
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de Kant representa, a su vez, un andlisis, articulacién y demostracién de la copertenencia
de los principios de esa Declaracién. Es una exposicion de los principios de la modernidad
juridica y politica.

Pues bien, sobre la base de los aquellos principios, Beccaria defiende apasionada y de-
cididamente —con «compasiva sensibleria» como dice Kant— la abolicién de la pena de
muerte, que estima contraria a lo que deben considerarse principios racionales del Derecho
penal, mientras que Kant la defiende como componente del imperativo categérico penal
de la razén (Nietzsche hablaria de la crueldad del imperativo categérico). Pero argumen-
tarfamos muy mal si de antemano diésemos por inadmisible la pena de muerte y después,
precisamente por ello, simpatizdsemos con los argumentos de Beccaria y nos resultasen
antipdticos los de Kant, e incluso si algunas de las observaciones de este tltimo nos resul-
tasen siniestras —como aquella, citada una y otra vez, de acuerdo con la cual «[...] si una
sociedad civil se disolviese por asentimiento de todos sus miembros (por ejemplo, si un
pueblo que habitase una isla decidiese separarse y dispersarse por todo el mundo), antes
habria de ser ejecutado todo asesino que se encontrase en prisién para que cada uno sufra
lo que merece por sus hechos y para que ese delito de sangre no pese sobre el pueblo que
no ha exigido el castigo; pues se le puede considerar participe de esa vulneracién publica
de la justicia» (Kant, [1797] 1978: 455)—. No se trata, pues, de argumentar a favor de la
posicién de Beccaria y contra la de Kant, sino de algo distinto.

Kant contra Kant. Cuando se los mira desde la ley del talidn, entendida tanto como ins-
trumento de la venganza privada como de la justicia publica, los argumentos de Beccaria
son muy flojos, tal como Kant los expone, y los expone bastante bien si se cotejan con el
libro de Beccaria. Los argumentos sélidos son los de Kant. Pero precisamente del andlisis
de los argumentos que Kant desarrolla contra la posicion Beccaria en E.1, que no hay mds
remedio que considerar conjuntamente con los del § 6 (sobre el suicidio) contenidos en la
«Doctrina de la virtud» (la segunda parte de La metafisica de las costumbres de Kant), se si-
gue categdricamente, como cuestion de principio, la inadmisibilidad juridica de la pena de
muerte. La posicion explicita de Kant sobre la pena de muerte es completamente antikan-
tiana. La ley penal no es, entonces, un imperativo categérico que categéricamente incluya
para el delito de homicidio doloso (asesinato) la pena de muerte del asesino, sino que es
un imperativo categdrico que categdéricamente excluye para el delito de homicidio doloso
la pena de muerte —al igual que, por ejemplo, para el delito de violacién, categéricamen-
te excluye la pena de violacién del criminal—. La ley penal es un imperativo categérico
de la razén que excluye categéricamente castigar un delito cometiendo la misma accién
categdricamente rechazable en que el delito consiste. Y, segtin el propio Kant, privar deli-
beradamente a otro de la vida siempre es categéricamente rechazable, incondicionalmente
reprobable, salvo en caso de autodefensa (en la que, tomada con la suficiente amplitud,
puede incluirse la guerra, pero no la pena de muerte ni siquiera en situacién de guerra). Es
decir, el Derecho estatutario que incluya en el Derecho penal la pena de muerte contravie-
ne lo que, conforme a la argumentacién de Kant, son los principios racionales del Derecho.
En lo que sigue repasaré brevemente la argumentacién completa de Kant.



1.1. SER LIBRE'Y DERECHO PENAL

En el primer pirrafo del E.1, después de referirse brevemente a la diferencia entre
Derecho civil y penal, Kant introduce inmediatamente la idea mds importante, que, na-
turalmente, es la del ser libre mismo, esto es, la idea del hombre como un fin en si. Ello
determina el todo de la argumentacién de E.1. Dice: «La pena no puede nunca imponerse
meramente para fomentar algin bien, ya sea para el delincuente mismo, ya sea para la
sociedad, sino que debe siempre imponérsele solo porque ha delinquido; pues el hombre
nunca puede ser tratado meramente como medio para las intenciones de otro y mezcldrselo
asi con los objetos del derecho de cosas, pues de ello le protege su personalidad innata [es
decir, su derecho innato de libertad, por tanto su ser libre, su cardcter de fin en si], aunque
pueda ser condenado a perder la personalidad civil [derecho de voto, etc.]. Tiene que ser
encontrado culpable antes de poderse pensar siquiera obtener de esa pena algtin provecho
para él o para los conciudadanos. La ley penal [el Derecho penal] es un imperativo cate-
goricor (lbidem: 453). Es decir, la ley penal nunca puede ser un imperativo del tipo: «Si
quieres conseguir tal o cual cosa, entonces debes actuar de esta o aquella manera, sino que
ha de ser siempre un imperativo que adopte la siguiente forma «Debes actuar de tal o cual
manera» incondicionalmente.

De la afirmacién inicial («La pena no puede imponerse meramente para conseguir un
bien, ya sea para el propio delincuente ya sea para la sociedad») no se sigue que, al tratarse
de justicia publica, la pena no pueda tener a la vez una finalidad disuasoria o preventiva ni
que su ejecucién no pueda tener a la vez el sentido de rehabilitacién. Es decir, la teoria de la
pena de Kant no es una «teorfa mixta», pero no excluye los aspectos en los que otras teorfas
de la pena ponen el énfasis. Pero el sentido primero de la ley penal, que es un imperativo
categdrico, es que la pena se impone porque se ha delinquido y solo por eso; lo demds ha
de entenderse en un sentido colateral o derivativo, por importante que sea, so pena de con-
vertir lo que es un imperativo categérico en un imperativo condicionado, es decir, sujeto a
un fin o condicién. Y, por supuesto, afirma Kant, la ley penal concebida como imperativo
categdrico excluye cualquier desconexion entre el delito y la pena en el sentido positivo o
negativo de wutilidad conforme a aquella frase del evangelio de San Juan: «Es preferible que
un hombre muera a que todo el pueblo perezcar.

1.2. EL FUNDAMENTO DE LA PENA, LA IGUALDAD

En el pérrafo tercero de E.1, Kant se pregunta «cudl es el grado de castigo que la justi-
cia ptblica ha de ponerse como criterio». Y su respuesta es clara en abstracto: «No puede
haber otro criterio que el principio de la igualdad (en el fiel de la balanza de la justicia),
el principio de no inclinarse més a un lado que a otro» (Zbidem: 453)'. En eso mismo que
haces vulnerando la ley tiene que consistir la pena: «El mal que indebidamente haces a
otro, te lo haces a ti mismo; ofendes a otro, te estds ofendiendo a ti mismo; golpeas a otro,
te estds golpeando a ti mismo; robas a otro, te estds robando a ti mismo; matas a otro, te
estids matando a ti mismo» ([bidem: 454).
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El concepto subyacente a esas igualdades que definen el grado de la pena es también
la explicacién de la idea de que la ley penal es un imperativo categérico. Kant no lo hace
explicito, pues lo considera obvio. Es la ley que proviene de tu ser libre, de tu cardcter de
fin en si 'y que por eso vale para todos por igual la que, siendo publica y haciéndose valer, ca-
teg6ricamente exige que se haga publicamente patente en ti la inversién que has practicado
de ella. Lo que has hecho con los demis, si es que has de quedar a la altura de tu propia
universalidad, ha de ser igualmente vélido para ti y cumplirse en ti. Solo asi, invirtiendo
de este modo tu inversién, se hace efectiva la ley en su necesidad y universalidad préctica.
Pues en tu universalidad, en tu cardcter de un cualquiera a quien se refiere la ley, no puedes
sostener la idea de no querer que esa inversién no se cumpla también en ti. De hecho —
dice Kant—, nadie protesta cuando, tras haber cometido un delito, el tribunal de justicia
le impone la pena que evidentemente merece. Es el tribunal, que encarna el hacerse valer
de la ley, y que representa, por tanto, al homo noumenon, el que impone la pena al homo
phaenomenon.

1.3. LEY DEL TALION; IGUALDAD, PERO NO SIMPLICITER, SINO EN EL EFECTO

Serfa entonces la ley de la represalia, la ley del talidn, ejercida por la justicia publica, re-
presentante de la universalidad efectiva de la ley, nunca por la justicia privada, la inica que
puede determinar la cualidad y la cantidad de la pena, «[...] pues todas las demds oscilan de
acd para alld y, a causa de que se mezclan otras consideraciones, no pueden contener ade-
cuacién alguna con la justicia pura y estricta» (lbidem: 454). Con el tipo de humor grueso
que le caracterizaba en estos casos, Hegel bromeaba sobre esta reivindicacién kantiana
del «ojo por ojo y diente por diente» como criterio penal afirmando que, para aplicarlo,
el delincuente no tenfa que haber perdido la vista o que tenfa que quedarle algtin diente.

Pero Kant afiade enseguida que, al hablar de igualdad, no se trata de igualdad literal,
sino de la igualdad en el efecto. La pena habria de tener el mismo efecto que el acto por el
que aquella se impone como castigo. Ahora bien, contra lo que Kant parece pretender en
nombre de la «justicia pura y estricta», para poder establecerse la igualdad en el efecto no
hay mds remedio que mezclar consideraciones que, al igual que a otros criterios —también
a la ley del taliéon—, la hacen oscilar de acd para alld y de alld para acd. Asi, dice Kant,
cuando un hombre muy acaudalado ha hecho algo que puede calificarse como una ofensa
verbal a otro de condicién social muy inferior, no basta con una multa, sino que la pena
que se le imponga ha de tener por efecto una humillacién equivalente; y, naturalmente,
tal equivalencia no puede establecerse sin un grado considerable de apreciacién de las cir-
cunstancias y de discrecionalidad. Por ejemplo, aparte de la multa, habria que obligarle a
pedir publicamente perdén al ofendido y a besar su mano. Igualmente, si un noble golpea
a un ciudadano «inocente y de rango inferior», la pena impuesta no deberia Gnicamente
consistir en la peticién de perdén al sujeto pasivo, sino también en un periodo de arresto,
etc. Asi deberfa cumplirse aproximadamente (pero solo aproximadamente, conforme al
efecto, aunque no conforme a la letra, o desde luego no solo conforme a la letra) lo que la
ley de represalia ejercida por la justicia publica exige.



1.4. EL DIFICIL CALCULO DE LA IGUALDAD EN EL EFECTO

En el tercer ejemplo propuesto por Kant, la igualdad o equivalencia que «la sentencia
de la justicia pura y estricta» exige entre el acto cometido y la pena que se impone por el
acto cometido no puede establecerse (ni literalmente ni en lo que se refiere a efecto) si no
es introduciendo una radicalidad que habria a su vez que justificar. La pena que habria que
hacer equivalente al acto que se castiga exige una interpretacion de este y, en todo caso, una
estimacion del alcance de sus consecuencias que, en diversas direcciones, tiene un ampli-
simo margen de variacién y en la que la igualdad reclamada por la ley del talién empieza a
no ser reconocible sin mds ni como igualdad literal ni como igualdad en el efecto.

Kant dice: «Pero ;qué quiere decir que cuando robas te robas a ti mismo? Quien roba
hace insegura la propiedad de todos los demds; se priva a si mismo (conforme a la ley de la
represalia) de la seguridad de toda posible propiedad; por tanto, no tiene nada, y no puede
tampoco adquirir nada; pero quiere vivir, lo cual no es posible de otro modo que si otros lo
alimentan. Y porque eso el Estado no lo hard gratis, aquel habrd de cederle sus fuerzas para
los trabajos que el Estado estime oportunos (trabajos forzados o presidio), pasando asi a la
situacion de esclavo durante cierto tiempo o de por vida segun se estime» (Ibidem: 454).

Pero ya a este proposito escribe Hegel en su Filosofia del Derecho: «Al cobrar la propie-
dad y la personalidad reconocimiento y validez juridica en la sociedad civil, el delito ya no
es vulneracién de algo subjetivo sino que es una vulneracién de la cosa publica y universal
que tiene en si una existencia fija y sélida. Con eso entra en juego el punto de vista de la
peligrosidad de la accién para la sociedad, mediante lo cual se ve reforzada por un lado
la magnitud del delito [al entenderse que afecta a todos], pero por otro lado el poder de
la sociedad que se ha vuelto seguro de si mismo rebaja la importancia de la vulneracién
e introduce, por tanto, una mayor suavidad en el castigo» (Hegel, 1821: § 216). En lo
referente a vulneraciones de lo mio y lo tuyo externos, relativos a cosas y prestaciones, solo
determinados delitos que pusiesen en peligro muy amplios sectores de eso mio o tuyo se
avendrfan hoy con esta radical interpretacién que en la perspectiva de la ley de represalia
Kant hace del tipo de accién delictiva que es el robo y de la pena que ese delito exige. Por
lo general, el significado de un robo o un hurto dista mucho de tener el alcance que Kant
quiere atribuirles: hacer en principio insegura la propiedad en general.

1.5. IGUALDAD LITERAL, IGUALDAD EN EL EFECTO, IGUALDAD EN LA FORMA

Pero en una recension no firmada de La metafisica de las costumbres de Kant, un critico
de Gotinga® pone a Kant ante tipos de delitos para cuyo castigo, definitivamente, no se
puede apelar ni a una igualdad entre el acto y la pena que el acto merece ni en sentido
literal ni en lo que se refiere al efecro. Se trata, en un caso, de un acto con el que se vulnera
con particular gravedad lo «suyo interno» de alguien, pero al que de ningtin modo le pue-
de corresponder como pena algo igual ni /iteralmente ni en lo que se refiere a efecro, dado
que la aplicacién de tal pena serfa un «delito contra la humanidad», dice Kant, punible a
su vez. Es el delito de violacidn. El segundo delito es el de bestialismo. Este tltimo estuvo
ausente durante mucho tiempo en los c6digos penales y ha vuelto a reaparecer en los codi-
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gos penales europeos durante el siglo XXI, entre ellos el Cédigo Penal espanol, que, tras la
reforma operada por la LO 10/2015, de 30 de marzo, incluy6 en el tipo de maltrato animal
la «explotacién sexual de los animales»: es, por tanto, necesario determinar el alcance que
ha de tener aqui el término explotacion. Como sea, en ambos casos se trata de delitos que
no tienen «réplica», es decir, que a la hora de fijar la pena que habria de corresponderles
no puede apelarse a la ley de la represalia ni en el sentido de una igualdad literal ni de una
igualdad conforme al efecto.

Y sin embargo, aun en este tipo de delitos que no tienen reciprocidad, en su respuesta
publicada como apéndice a la segunda edicién de la «Doctrina del derecho» Kant sigue
apelando a la ley del talién «en cuanto a forman: «Sigo teniendo la ley del talién por la tni-
ca idea determinante a priori (es decir, no dependiente de la experiencia, que serfa la que
proporcionaria a este propésito los medios mds poderosos, pero no se trata de eso), por la
tnica idea determinante « priori, digo, como principio del Derecho penal. Pero, ;qué hacer
entonces cuando se trata de las penas de delitos que no admiten reciprocidad o réplica, o
bien porque esta es en si imposible o porque incluso serfa un delito punible contra la hu-
manidad, como es, por ejemplo, la violacién; o igualmente el delito de pederastia o el de
bestialismo. A los dos primeros se les deberfa imponer la pena de castracién (como la de un
blanco o un negro en un serrallo), y para el tltimo la pena habria de ser la de expulsion y
exclusion para siempre de la sociedad civil porque [el delincuente] se ha hecho indigno de
la sociedad humana [...] Per quod quis peccat, per idem punitur et idem [mediante aquello
que alguien peca, mediante eso mismo es castigado también lo mismo]... Imponerle pe-
nas discrecionales va literalmente en contra del concepto de justicia penal» (Kant, [1797]
1978: Apéndice, 487 ss.). Esto ultimo es quizd para Kant lo decisivo.

Ahora bien, contra lo que sostiene Kant en la cita que acaba de reproducirse, estas penas
para los delitos que no tienen réplica no son admisibles. La mutilacién, conforme a los
propios principios de Kant, es una vulneracién del derecho de la humanidad en nosotros
y, por tanto, no es admisible como pena. Y por lo que respecta a la pena que propone para
castigar el delito de bestialismo, habria que empezar preguntando a causa de qué vulnera-
cién se impone esa pena. Pues segun el propio Kant, los animales, al no ser seres libres, no
tienen derechos, esto es, no hay relacién juridica con ellos. Por tanto, a través de la comi-
sidén del delito de bestialismo no se estarfan vulnerando, conforme a lo que dice Kant, sino
los derechos de la humanidad en nuestra propia persona, pero no se ve bien qué igualdad
podria guardar con el delito la pena que Kant sugiere ni en cuanto a la /etrz ni en cuanto al
efecto ni en cuanto a la forma, pues no se ve, o no se ve sin mds, en qué sentido el delito de
zoofilia o de «explotacion sexual de los animales» implica algo asi como una autoexclusiéon
o autoexpulsion de la sociedad humana y la reduccién a una sociedad animal.

1.6. UTILIDAD, DERECHO Y ETICA

En una nota en su contestacién al recensor de Gotinga recogida en el Apéndice a la
segunda edicién de la «Doctrina del derecho» de la La metafisica de las costumbres, Kant
precisa el sentido de todo lo que estd diciendo. Es una de esas breves observaciones que



deja esquemdticamente a la vista el sentido de toda la filosofia moral y juridica de Kant.
Dice: «Ha de distinguirse entre justicia penal (iustitia punitiva) en la que el argumento de
la punibilidad tiene cardcter moral (guia peccatum est, se castiga porque se ha delinquido)
y la prudencia penal en la que el argumento es pragmadtico (e peccetur, se castiga para que
no se delinca) y que se basa en la experiencia de aquello que tiene el efecto mds fuerte para
disuadir del delito. Lo primero tiene en la tépica de los conceptos juridicos un lugar muy
distinto, el locus iusti, el lugar de lo justo, y no el lugar de lo conducibilis (provechoso, o
ventajoso), ni tampoco de lo simplemente honesto, cuyo lugar ha de buscarse en la ética»

(Ibidem: 487 ss.).

Es decir, el sentido de todo lo que se estd diciendo es que, a diferencia de la prudencia
penal, cuyo lugar es el de lo ##il y ventajoso —y que, por tanto, solo puede basarse en la
reglas dimanantes de la experiencia relativas a la obtencién de fines—, el lugar de la justicia
penal es el lugar de lo justo y, por tanto, no puede tener otra base que principios  priori,
principios necesarios, relativos a la forma de la relacién entre arbitrios en cuanto libres,
cualesquiera que sean los fines que esos arbitrios puedan perseguir. También los principios
de la ética son a priori, no derivan de la experiencia, pero el lugar de ellos no es el de lo jus-
t0, sino el de lo honesto, es decir, ni son reglas prudenciales ni principios relativos a la forma
de la relacién entre los arbitrios cualesquiera que sean los fines que estos puedan perseguir,
sino principios relativos a fines que yo debo proponerme, a fines, por tanto pricticamente
necesarios, que, por ser fizes, solo puedo proponérmelos yo, de suerte que, en el caso de que
otros quisieran imponérmelos, y mds alld de que eso es imposible, no me estaria tratando
como un fin en si, sino como un medio para lo que son fines suyos, aunque el fin fuese mi
propia perfeccién. Como no hay otro fin que yo deba proponerme que el ser-libre mismo
como fin en si (y lo que de él deriva), ética y Derecho tienen una misma base, pero preci-
samente esa base exige la separacion entre ambos y la distincién de ambos de una doctrina

prudencial de la felicidad.

1.7. CONCLUSIONES

La justicia penal nunca puede disolverse en prudencia penal ni hacerse equivalente a
ella. Y en el orden de lo justo, la Ginica idea necesaria que cabe colegir aqui que pueda con-
siderarse principio de la justicia penal es el ius talionis, ya sea en sentido de igualdad literal
entre el delito y la pena (que hemos visto que no basta), de igualdad en el efecto (que hemos
visto que no es precisable sin mds) o de igualdad en la forma en el sentido de una propor-
cionalidad atenida a la maxima per quod quis peccat, per idem punitur et idem (que hemos
visto que, en definitiva, resulta igual de imprecisa).

Y sin embargo, para Kant la proporcionalidad de la pena con aquello por lo que se
impone la pena tiene que venir dada por el «pecado» que se ha cometido, por el propio
hecho punible. Lo mismo tiene que ser castigado con lo mismo. Contravendria la justicia
el hecho de que la relacién entre el tipo penal y el derecho que se quiere proteger con ese
tipo penal fuese, dice Kant, willkiirlich (que aqui habria que traducir no como «arbitraria»
sino como «discrecional» o incluso «convencional», esto es, no «necesaria», «contingente»),
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por muy sopesada que sea esa discrecionalidad. Se castiga quia peccatum est porque se ha
cometido un delito, primariamente por ello y no por ninguna otra cosa ni para ninguna
otra cosa y el criterio de la pena que ha de imponerse es que per quod quis peccat, per idem
punitur et idem. Para Kant, ello quiere decir que aquello con que el delito se castiga tiene
que venir indicado de antemano, « priori, en su «cualidad y cantidad» (aunque ello solo
haya de ser formalmente) por el delito mismo; la pena es aquello que vuelve a poner las
cosas en su sitio en términos de justicia «pura y estricta».

Vemos, no obstante, que no parece que esto pueda ser asi ni en lo que se refiere a la
letra, ni en lo que se refiere al efecto ni en lo que se refiere a la forma. El cédigo penal
es un imperativo categérico de la razén, pero ni en su contenido, ni en su efecto ni en
su forma parece poder venir determinado a priori, a no ser que por forma se entienda
simplemente proporcionalidad, si bien se trata de una proporcionalidad cuyo contenido
hay que excogitar, si no inventar, y que no parece venir dado « priori, como Kant parece
querer.

En el Cédigo Penal napoleénico de 1810 y en los codigos penales inspirados en el
mismo, las penas se reducen principalmente a penas monetarias o de multa, a penas de
cércel y a la pena de muerte. Los delitos han quedado reducidos a tipos de vulneraciéon
del derecho de libertad o de vulneracién del derecho de lo que Kant llama el derecho de
libertad «ampliado mediante el postulado de la razén prictica» (lbidem: 354), es decir, lo
mio y lo tuyo internos o de lo mio y lo tuyo externos; la pena correspondiente es la de la
privacién de libertad o de privacion econémica de posibilidades de hacer. La relacién del
tipo de vulneracién con el tipo de pena no puede, pues, pensarse sino como discrecional
(willkiirlich) en funcién de la gravedad que se atribuya al delito. Se castiga porque se ha
delinquido y no para que no se delinca, pero el tipo de pena —siempre principalmente de
multa o de privacién de libertad— no cabe cifrarlo sin mds en la vulneracién misma, no
viene dado « priori por esta, sino que debe ser establecido, y aqui no tienen mds remedio
que introducir todas las consideraciones relativas a la prevencién y la rehabilitacién. Kant
no las excluye, pero si expresa su temor a que estas alteren o provoquen el desvio de lo que,
a su entender, deberfa ser la justicia «pura y estricta» —que, en lo que respecta a las penas,
no siempre se sabe bien en qué podria consistir—.

2. KANT SOBRE LA PENA DE MUERTE
2.1. LA PENA DE MUERTE

La pena de muerte, que estuvo vigente en las democracias liberales europeas hasta los
afios setenta u ochenta del siglo XX —y que atn lo estd en Estados Unidos, principalmente
para el delito de homicidio doloso (asesinato) sin ninguna clase de atenuantes—, represen-
ta el caso de pena que guarda con el delito aquella igualdad que la justicia penal «pura y
estricta» exige. En ella, el principio de igualdad, 1a ley del talién, se cumple en su dimensién
literal, en su vertiente de efecto y en su faceta de per quod quis peccat, per idem punitur et



idem, es decir, por su lado de forma. En cierto modo, la pena capital es la mas importante
de todas, la que proporciona el modelo para el tipo de relacién a priori entre delito y pena
que Kant tiene en mente; los criterios que cumple la pena capital son los que todas las
demds habrian de cumplir. «Pero si ha asesinado, tiene que morir. Aqui no hay ningin
suceddneo que satisfaga a la justicia. Pues no hay ninguna similitud entre la vida por llena
de aflicciones que esté y la muerte, y, por tanto, tampoco puede haber otra igualdad entre
el delito y la represalia que la establecida mediante la muerte judicialmente ejecutada en el
autor, una muerte libre de toda maltrato que pudiese convertir la humanidad de la persona
que la sufre en un espantajo» (Ibidem: 455).

2.2. BECCARIA'Y KANT

En su libro De los delitos y las penas ([1764] 1774), Cesare Beccaria aboga por la aboli-
cién de la pena de muerte. Mds de dos terceras parte de la seccion E.1 de la «Observacién
general sobre los efectos juridicos que se siguen de la naturaleza de la asociacién civil» de la
«Doctrina del Derecho» de La metafisica de las costumbres de Kant estan dedicadas a rebatir
los argumentos de Beccaria. Esta seccién no queda completa, como dije al principio, sin
leer conjuntamente con ella el § 6 de la «Doctrina de la virtud», dado que en la mentada
seccién E.1 Kant deja de lado el punto fuerte de la argumentacién de Beccaria, que este no
sabe encuadrar de forma adecuada. Kant ataca el argumento de Beccaria por su lado més
débil y lo deshace. Lo sustituye por una argumentacién sélida en la que, sin embargo, cabe
el punto fuerte de la argumentacién de Beccaria, que Kant sigue dejando de lado. Ahora
bien, Kant hace suyo ese punto en el § 6 de la «Doctrina de la virtud» al hablar del suicidio.
Si se une la argumentacién de E.1 con la argumentacién del pardgrafo § 6, se obtiene una
contundente argumentacién kantiana contra la pena de muerte. Esa unién estd hecha por
el propio Kant, pues es él mismo quien, en ambos pérrafos, no solo utiliza exactamente los
mismos conceptos, sino una misma terminologfa.

2.3. LOS ARGUMENTOS DE BECCARIA'Y DE KANT

Tal como lo expone Kant, y lo expone bien, Beccaria argumenta que toda pena de
muerte es contraria a Derecho, dado que no puede venir contenida en el contrato original;
si asi fuera, cada uno en el pueblo habria tenido que dar su asentimiento a perder su vida
si mata a otro. Pero ese asentimiento es imposible «porque nadie puede disponer de su
vida». Pues bien, aunque deja de lado este dltimo inciso, Kant entiende que todo esto es
pura sofisterfa.

El castigo —dice Kant— no es algo que alguien sufra porque lo quiera, sino por
haber querido una accién punible: entonces pone en marcha la ley de la igualdad entre
delito y pena, pena que él, ciertamente, no quiere, pues no serfa castigo alguno que a
alguien le suceda lo que quiere y es completamente imposible querer ser castigado. «Por
tanto, decir que quiero ser castigado si asesino a cualquiera lo Gnico que puede significar
es que me someto junto con todos los demds a leyes que, naturalmente, si hay delincuen-
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tes en el pueblo, incluirdn también leyes penales. No es posible que yo, como colegis-
lador que dicta la ley penal, sea la misma persona que la que como subdito es castigado
conforme a esa ley. Pues precisamente como delincuente no es posible que yo tenga voz
en la legislacién (pues el legislador es santo). Asi pues, cuando yo dicto contra mi una ley
como delincuente es la razdn pura juridico-legisladora en mi (el homo noumenon, el legis-
lador santo) la que en la comunidad ciudadana me somete junto con todos los demds a
la ley penal como a alguien susceptible de delinquir y, por tanto, como a otra persona»

(Kant, [1797] 1978: 457).

Conforme a la «Doctrina del Derecho», un «Estado juridico» (un Estado de Derecho)
es un orden articulado conforme a la idea de una voluntad unida con caricter general &
priori, es decir, conforme a principios, legisladora y que hace valer la ley que dicta. Y, por
supuesto, es la razén pura practica en mi, homo noumenon, la idea a la que, en el fenémeno,
como homo phaenomenon, quedo sujeto. La ley penal proviene también de una voluntad
general unida ez idea en tales términos. Beccaria confunde esto con el hecho de que yo,
individuo empirico, pueda aceptar ser privado de la vida si mato deliberadamente a otro,
y dificilmente puede aceptar eso alguien que no deteste su vida. Pero esta voluntad no es
aquella voluntad unida conforme a principios con cardcter general, legisladora, que es ca-
paz de hacer valer lo que legisla. El argumento de Beccaria seria, pues, un sofisma en el que
se confunde lo empirico con lo a priori.

2.4. EL ARGUMENTO DE KANT

Pero en la exposicién que Kant hace de la argumentacién de Beccaria este decia que
«nadie podia asentir a eso» porque «nadie puede disponer de su vida». La forma verbal
latina disponieren que Kant emplea raras veces es la misma que, junto con la distincién
entre homo phaenomenon'y homo noumenon, Kant emplea en la «Doctrina de la virtud» a

propésito del disponer de la propia vida, del suicidio.

Pero Kant argumenta contra el suicidio en términos tales que lo convierte en un caso
particular del quitar la vida, dado que lo que dice es que el hombre no puede dar por su-
puesto (como hace el suicida) que puede disponer de su vida porque, en cuanto fin en si
que es, no puede disponer de su vida ni disponer de la vida de nadie: ni él ni nadie. «Ani-
quilar al sujeto de la eticidad en la propia persona, es tanto como eliminar del mundo la
eticidad en lo que se refiere a la existencia de esta, la cual (la eticidad o la existencia de esta)
es un fin en s{ mismo; por tanto, disponer de si como simple medio para el fin que sea [e
igualmente, por tanto, disponer en el otro de ella para el fin de hacer justicia] significa no
respetar la humanidad en su persona (homo noumenon) a la que el hombre estaba confiado
para conservarla» (lbidem: 554).

Asi pues, de la voluntad general unida conforme a principios, legisladora y capaz de
imponer lo que legisla no puede formar parte una ley penal que establezca la pena de
muerte, pues ello contraviene principios. Resulta, pues, que es Kant quien da alcance,
fundamentdndola en términos adecuados, a aquella idea de Beccaria segtin la cual que no
es admisible la pena de muerte «porque nadie puede disponer de su vida», idea que, segtin



Kant, Beccaria no lograba fundamentar. La fundamenta Kant remitiéndose a la idea del
ser libre como fin en si, si leemos conjuntamente E.1 y el § 6 de la «Doctrina de la virtud»
sobre el suicidio. Asi, al menos, lo entiendo.

2.5. EL LIMITE DE LA PENA

Si, por tanto, el delito de homicidio doloso es un delito que, al igual que el de vio-
lacién, no tiene reciprocidad en la pena, es entonces el legislador el que ha de establecer
discrecionalmente (willkiirlich) la proporcion entre el delito y la pena, pues del delito
(ni en el caso del asesinato ni en el de ningtin otro) no se sigue ni puede seguirse ya
inmediatamente y sin mds ni la «cualidad ni la cantidad» de la misma, sino que eso es
algo que ha de establecer el legislador. La pena se impone principalmente guia peccatum
est (porque se ha delinquido) y no ne peccetur (y no para que no se delinca). Una vez
impuesta, y aunque haya de «estar orientada a la reeducacién y la reinsercién», tampoco
es este primariamente su fin. En definitiva, la ley penal es un imperativo categérico de la
razén, y todo ello se basa, para Kant, en la idea de ser libre, en la condicién del hombre
de ser un fin en si (y, por tanto, en la idea de que, precisamente como libre, no puedo por
menos que querer siempre ya que se cumpla también en mi inversién de la universalidad
la ley, que yo he introducido). Sea dicho una vez mds: «La pena se impone porque se ha
delinquido, pues el hombre nunca puede manejarse meramente como un medio para los
fines de otro [tampoco para los fines de rehabilitacién] mezcldndolo asi con los objetos
del Derecho de cosas, pues contra eso lo protege su personalidad innata [es decir, su ser
libre, su cardcter de fin en si]» (Ibidem: 453). Es decir, en un «Estado juridico» la pena se
impone por la vulneracién del cardcter de la persona como fin en si'y, por tanto, la pena
tiene a priori por limite ese cardcter. La proporcionalidad de la pena habrd de excogitarla
el legislador atendiendo a ambas cosas, dado que, conforme a lo que hemos visto, parece
que es precisamente eso lo que, conforme a los principios kantianos, aparte de excluir la
pena capital excluye también que en su «cualidad y cantidad» la pena pueda venir deter-
minada a priori, como parece suponer Kant en su voluntad de dar forma rigurosa a las
primeras ideas ilustradas sobre Derecho penal.

3. UNA PRESPECTIVA KANTIANA SOBRE EL ABORTO

Infanticidio, duelo y aborto. Al final del pardgrafo de la seccion E.1 de la «Observacion
general sobre los efectos juridicos que se siguen de la asociacién civil» que estamos comen-
tando, Kant se refiere a dos delitos, que serfan «dignos de la pena de muerte», pero a los que
esta no podria aplicarse sin cometer injusticia. Se trata del infanticidio materno en el caso
de una madre soltera y del duelo entre militares con resultado de muerte. Aqui nos interesa
el primero de ellos por la relacién que guarda con la cuestién del aborto.
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3.1. LIBERTAD Y TIEMPO

En cuestiones relativas a la «Doctrina del Derecho», dice Kant, no podriamos dar un
paso si no aprendemos a abstracrnos de las condiciones de espacio y tiempo, pues los
principios de la «Doctrina del derecho» pertenecen al dmbito de lo inteligible, se refieren al
ser libre y a las relaciones entre seres libres, al homo noumenon, no al homo phaenomenon,
no al hombre en cuanto fenémeno en el espacio y en el tiempo. Una causa libre es aquella
que no viene determinada por nada que le preceda en el tiempo (espontaneidad) y que es
para si misma su propia regla de determinacién (autonomia). Y puesto que explicar cémo
se produce una cosa significa explicar como viene determinada por otras en el curso del
tiempo, nunca podremos explicar como se produce un ser libre, es decir, «[...] es imposible
hacerse un concepto de como pueda generarse un ser libre mediante una operacién fisica»

(Ibidem: 393).

«Ni siquiera es posible que Dios pueda crear un ser libre» si entendemos esta relacién
como la de una causa operando en el tiempo (/bidem), ya que, de ser asi, todo en el ser
supuestamente libre estarfa necesariamente determinado por ese acto primero de creacién.
Pero somos libres, pues nos sabemos sometidos al imperativo moral, que dimana del ser
libre, y, siendo asi, lo tnico que entonces podemos mostrar o podriamos mostrar es que
no hay contradiccién en la idea de la creacién de un ser libre por parte de Dios. Para ello,
habriamos de abstraer las condiciones de espacio y tiempo, que son las tinicas en las que,
en sentido tedrico, el concepto de causalidad puede cobrar realidad objetiva, y limitarnos,
en sentido prdctico, a hacer uso de la pura categoria de causa y produccién sin hacer que
a ella subyazga esquema temporal alguno, renunciando asimismo a toda representacion
tedrica de Dios y limitdindonos a sus representaciones morales. (Y, aun asi, el ser libre, como
pensaba Fichte, no parece dejar que se lo ponga, sino que se pone él mismo y, por tanto,
tiene que ponerse como presuponiéndose, pues si en idea borro el mundo todo y junto con
él me borro a mi mismo, alli estoy yo asistiendo a la borradura de todo y de mi, por tanto,
presuponiéndome, saltando por detrds de mi. Pero dejemos esto)?.

Solo en este sentido practico —dice Kant— puede considerarse «[...] una idea nece-
saria de la razén entender e/ acto de generacién como un acto por el que ponemos una per-
sona, un ser libre, en el mundo, sin pedirle su consentimiento» (Kant, [1797] 1978: 394).
Ese acto impone a quienes lo ejecutan obligaciones hacia ese ser libre. Por de pronto —dice
Kant—, «[...] no pueden tratar a su hijo un producto de ellos, pues un ser dotado de liber-
tad no puede ser eso, o destruirlo como propiedad suya, o abandonarlo al azar» (Ibidem).

3.2. NACIDOS Y NO NACIDOS

Seguramente Kant esté pensando, al decir esto, en las convenciones de la antigiiedad
griega y romana sobre la vida de los recién nacidos. Pero a nosotros tales afirmaciones de
Kant nos suscitan inmediatamente cuestiones referentes a los no nacidos. ;En qué momen-
to debe considerarse que se pone a un ser libre en el mundo si es imposible hacerse concepto
de cémo pueda generarse un ser libre (una persona) mediante una operacién fisica? ;En el
momento de la concepcidn, en el momento del nacimiento, en aquel momento interme-



dio entre la concepcién y el nacimiento, en el que el feto cobra figura humana o en aquel
en que cobra «viabilidad», es decir, capacidad de sobrevivir fuera del seno de la madre?

Subsumir bajo el concepto de ser libre lo que es el producto fisico de la concepcién
exige salvar una indeterminacién temporal, o mejor: encajar en un esquema temporal lo
que escapa a él. Aunque Kant habla de «considerar el acto de generacién como el acto por el
que hemos puesto una persona en el mundo sin pedirle su consentimiento» (Zbidem: 340)
y quizd esté pensando en el instante mismo de la concepcidn, situar el inicio de la existencia
libre en ese instante y decir, en consecuencia, que desde ese instante estamos tratando con
un ser libre no es menos arbitrario que situarlo en algiin otro punto temporal antes del
nacimiento, pues precisamente en la consideracién de la existencia libre hay que abstraer
el tiempo.

Es, pues, necesario buscar un esquema temporal de aplicacién de la nocién de ser libre
después de haber tenido que abstraer de la relacién de tiempo, pues en este caso, en la con-
sideracién del ser libre, son imprescindibles ambas operaciones. Y tal esquema no deriva
sin mds de la idea de ser libre, 0 no se ve coémo podria derivar. De ahi que la discusién en
torno a ese esquema dificilmente podrd cerrarse alguna vez, pues en ella se trata de poner
algin esquema limitante a lo que es una esencial indeterminacién. Pero, aun si queda
abierta, ha de cerrarse provisionalmente en lo que respecta a decisiones juridicas relaciona-
das con ella, por mds que esa provisionalidad haya de ser perpetua.

3.3. KANT SOBRE EL «INFANTICIDIO MATERNO»

Kant no se plantea la cuestién del aborto, pero si otra que revierte sobre esta y permite
también analizarla desde otro punto de vista. Se trata de la cuestién del infanticidio ma-
terno. En esta seccién dedicada a Derecho penal que estamos comentando, Kant justifica
o mds bien disculpa la prictica o la convencién de quitar la vida a quien viene al mundo
en el mismo parto cuando el nacimiento de ese hijo, por haber sido concebido fuera del
matrimonio, representa una «deshonra» que marcard de por vida a la madre soltera.

Siempre terrible en asuntos de Derecho penal, Kant empieza diciendo que también
en este caso «[...] sigue en pie el imperativo categérico de la justicia penal, a saber: que el
matar a alguien contra Derecho debe ser castigado con la pena de muerte. Pero es la legis-
lacién misma (y, por tanto, también la constitucién civil), mientras permanezca bdrbara e
inculta, la que tiene la culpa de que los méviles del honor en el pueblo no quieran coincidir
(subjetivamente) con las reglas que (objetivamente) son las que se conforman con lo que
es la intencién de ese honor, de modo que la justicia publica proveniente del Estado se
convierte en injusticia en lo que respecta a la proveniente del pueblo» (/bidem: 459). Es
decir, los principios subjetivos de justicia generalmente aceptados no coinciden aqui con
los criterios objetivos de justicia que se obtienen de la idea de libertad.

En este caso, parece que Kant, al argumentar, no se esté limitando a poner voz a los ar-
gumentos con los que puede justificarse a si misma una legislacién «bdrbara e inculta» que
consiente el infanticidio, sino que, aunque sin duda su intencién es esa y no otra, hay par-
tes de su argumento en las que podria parecer que Kant pasa a hablar en nombre propio,
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en primera persona, pues lo que empieza presentdndose como una pugna entre la madre
por defender su «honor y el hijo que se persona arrebatdndoselo, parece convertirse no ya
solo en un momenténeo estado de naturaleza, de no Derecho, de guerra, sino también en
algo de mayor alcance, relacionado con las condiciones de la aceptacién del recién nacido
por la comunidad juridica, que, en ciertos supuestos, muy bien pueden privar a este de la
tutela de la ley. Me parece claro que Kant rechaza tal cosa. Dice: «La legislacién no puede
borrar la deshonra de un nacimiento fuera del matrimonio [...] y asi parece que los hom-
bres se encuentran aqui en un estado de naturaleza, y el matar (homicidium) que entonces
ni siquiera tendria que llamarse asesinato (homicidium dolosum), es punible en ambos casos
[en el del infanticidio y en el del duelo entre militares con resultado de muerte], pero el
poder supremo no puede castigarlo con la muerte. Pues el hijo que viene al mundo fuera
del matrimonio ha nacido fuera de la ley (pues esta es aqui el matrimonio). Se ha intro-
ducido en la comunidad de contrabando, por asi decirlo, como una mercancia prohibida,
de modo que la comunidad puede ignorar su existencia (porque mejor no hubiese debido
existir de esta forma) y, por tanto, también su destruccién, pues no hay disposicién que
pueda eliminar la vergiienza de la madre una vez que se conoce que ha dado a luz fuera del
matrimonio» ([bidem: 498). Se produce aqui una lucha a muerte (fuera de la ley y, sobre
todo, previa a ley) entre la madre y el nacido que parece venir a provocarle la muerte civil.
La unica forma de reducir a Derecho esta supuesta suspension del Estado de Derecho,
que objetivamente repugna al principio de libertad conforme al que el recién nacido, si se
lo considera persona, ha de ser protegido en un Estado de Derecho ya constituido, seria
cambiar por completo esa «bdrbara e inculta» mentalidad que introduce tal distorsién de
los principios. Pero mientras ello no ocurra, considerar ese homicidio un homicidio dolo-
so —dice Kant— seria subjetivamente una injusticia no admisible, aunque objetivamente
constituirfa sin duda la manera correcta de considerarlo.

3.4. INFANTICIDIO MATERNO Y ABORTO

Para defender la préctica del aborto, resulta tentador recurrir a la argumentacién con
la que Kant disculpa el infanticidio. En el caso del aborto, cabria igualmente sostener que
quien llega sin ser querido, viene a apoderarse del espacio de la vida de los padres y, en todo
caso, del de la madre, la cual, al ser quien, en virtud de su derecho de libertad y, por tanto,
de su derecho a decidir sobre «lo suyo interno», como dice Kant, es decir, a decidir sobre
su vida en general y sobre su cuerpo en particular, tendria derecho a rechazarlo. Seria este,
pues, un dmbito que la legislacién habria de limitarse a circunscribir como dmbito de la
libertad de la madre, por lo menos hasta que al no nacido que viene en esos términos deba
considerdrsele protegido por la legislacién con independencia de la voluntad de la madre;
y ello, en todo caso, no parece que pudiera ser antes de su capacidad de vivir fuera del seno
materno.

Pero formulado asi, este tipo de argumento nunca logra desprenderse del aspecto «bar-
baro e inculto» al que se refiere Kant, es decir, el aspecto de estar suponiendo en definitiva
al no nacido como persona a la vez que se supone para esa persona una suspensién del Es-



tado de Derecho dentro del Estado de Derecho mismo. En cuanto se considera al feto un
ser libre existente, el argumento colapsa? por completo, pues valen sin mds los derechos del
ser libre (nacido o no nacido) al que se refiere Kant, que exigen la proteccién del Estado.

3.5. PERSPECTIVA KANTIANA SOBRE EL ABORTO

De un posible ser libre (antes de ser concebido) tendria sentido decir que exige de sus
posibles padres no ser engendrado por ellos si con el acto de concepcion le transmiten una
grave enfermedad que ambos padecen, pues estos no pueden justificar ante €l el hecho de
darle existencia en tales condiciones sin su permiso. Aqui el ser libre y las relaciones entre
seres libres como tales aparecen (como no podia de otro modo) sobrevolando las condicio-
nes de espacio y tiempo, asi como su propia contingencia.

Igualmente, la obligacién que tienen los padres de cuidar del hijo que han traido al
mundo no puede entenderse, segtin Kant, sino como el derecho que un ser libre (el hijo)
reclama a otros seres libres (los padres) que lo han puesto en el mundo sin su permiso y
sin condiciones hasta que pueda desenvolverse por si mismo. Si nos fijamos bien, también
aqui, cuando consideramos la relacién entre seres libres como tales, hacemos abstraccién de
la distancia que se da entre el recién nacido y su mayoria de edad, aunque sea ese el con-
tenido de los derechos, y concebimos la relacién entre seres libres abstrayendo la relacién
de tiempo, en un presente nouménico. (E igualmente, una calumnia que se vierte sobre
alguien ya fallecido, puede ser igual de punible que la que se vierte cuando estd vivo —asi
lo ve Kant— en virtud del derecho que el ser libre como tal tiene a su buen nombre, a lo
«suyo interno», del que el buen nombre sin duda forma parte. De nuevo, al considerar aqui
la relacién entre seres libres como tales, se abstrae la limitacién temporal de la existencia).

El ser libre no lo es sin ser para si un fin que queda por encima de si y que, por tanto,
ya no estd a disposicién ni de él ni de otro, sino que es un fin en si*. Como tal fin en si, el
ser libre es intangible, algo santo para él mismo y para los demds, lo tnico santo; y deci-
mos que su vida es sagrada, lo Gnico sagrado, en el sentido de que constituye su base y en
ningln otro sentido. Para Kant no hay ningtin elemento normativo que quede al lado del
ser libre o por encima de él y al que el ser libre hubiera de supeditarse; el ser libre solo estd
sujeto a las leyes que dimana de su propio ser libre. Tal como lo plantea Kant, el ser libre
tiene el deber moral de no atentar contra su vida y de conservar su integridad fisica y tiene
desde el principio, frente a todos los demds —empezando por sus padres— un derecho
bésico a la vida que desde el principio el «Estado juridico» ha de hacer valer. Se trata de
un derecho del ser libre existente, no de un ser libre potencial o posible, que, al igual que
en el caso de los deberes de los padres antes mencionados —y junto con ellos—, solo po-
demos representdrnoslo haciendo abstraccion del tiempo. Y asi, es el ser libre existente, el
ser libre venido al mundo, esto es, es el nacido, es la persona, la que como persona reclama
de los demds el cumplimiento de las obligaciones que se siguen de su derecho a la vida.
Y se suscita entonces la cuestiéon de cémo se relaciona el ser libre en cuanto libre con su
periodo de gestacién de nueve meses en el seno materno, gestacién que es, ciertamente,
la gestacién de un ser libre. Pero la libertad no se conmensura con el tiempo. Y asi, ni
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siquiera sobrevolando con el ser libre posible su propia contingencia y poniéndonos en su
lugar, no resulta posible extraer conclusién alguna sobre lo «suyo interno» que pudiera ser
argumentativamente vinculante para todos en el sentido de derivar de la nocién misma de
libertad, es decir, que se siga evidentemente del concepto mismo de libertad y que, por eso,
se muestre COMOo prdcticamente necesaria.

3.6. DOS RECURSOS ANTE LA INDETERMINACION®

Una primera forma de hacer frente a esta constitutiva indeterminacion es recurrir a
un «alma racional» que serfa infundida por el creador en el acto mismo de la concepcidn.
Pero parece que ello no resuelve nada, si se tiene en cuenta que «alma racional» no podria
significar aqui sino «ser libre», y es precisamente el ser libre el que por principio suscita
(y suscitd siempre) para este caso el problema de la inconmensurabilidad del ser libre con
el tiempo (y, a la vez, como senala Kant, la necesidad de poner entre paréntesis cualquier
representacion zedrica de la creacion de un ser libre como una operacién del Absoluto en el
tiempo, que no supondria sino una negacién lisa y llana de la nocién de ser libre).

Una segunda manera de encarar la indeterminacién consiste en enfrentarse directamen-
te a la misma dejdndola estar y reglando el trato con ella desde la nocién misma de libertad,
es decir, desde una perspectiva prdctica. Es la que, por ejemplo, se adopta en la sentencia del
caso Roe vs. Wade (1973) del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, de especial impor-
tancia en nuestro presente por dos razones: en primer lugar, porque es el tipo de sentencia
que los juristas romanos considerarian elegans, es decir, bien construida tanto en lo que
respecta a la sencillez, la economia y la articulacién de sus premisas de principio como en
lo que hace a sus conclusiones —aunque no se estuviese de acuerdo ni con las unas ni con
las otras—; en segundo lugar, por la influencia de la cultura americana en el presente.

Se trata del caso siguiente. Ante la negativa a practicarle legalmente el aborto en un de-
terminado estado, la madre interesada recurre al Tribunal Supremo apelando la Enmienda
14 ala Constitucién americana, conforme a la cual a nadie se le puede privar legitimamen-
te de su vida, de su libertad y de su propiedad (en este caso de su libertad de decidir sobre
un posible aborto) sin el debido proceso legal. El Tribunal Supremo se pone asi expresamente
en la posicién de la instancia que decide sobre la admisibilidad o no admisibilidad de la le-
gislacién mediante la que el estado federado en cuestién coarta el derecho reclamado por la
madre para decidir omnimodamente sobre una interrupcién de su embarazo, y la cuestién
queda referida al concepto de libertad.

Al llegarse a la conclusién de que la Constitucién americana no reconoce al no nacido
como persona y de que ni hay acuerdo —ni histéricamente lo ha habido— sobre si el feto
puede considerarse un ser libre (persona), y al no ser legitimo imponer a todos una deter-
minada posicidn controvertible acerca de esa cuestién sobre la que nunca hubo acuerdo,
se concluye que la legislacidon no puede atribuir al feto derechos relativos a la persona que
este pueda hacer valer frente al derecho de la madre a decidir sobre lo «suyo interno» (su
cuerpo y su vida) al menos durante el primer trimestre de la gestacién, y que tampoco el



ejercicio de este derecho de libertad de la madre supone, por tanto, menoscabo de ese ser
libre posible, potencial, pero no real.

Ahora bien, la madre no estd sola en el mundo y su derecho de libertad para decidir
sobre el aborto no es omnimodo; no lo es cuando exista un compelling state interest, es decir,
cuando exista una obligacién por parte del Estado de introducir regulaciones que vengan
exigidas por el ejercicio de ese derecho. Asi ocurre que, a partir del principio del segundo
trimestre de la gestacién, los estados pueden muy bien legislar dictando medidas sobre las
condiciones médicas del aborto «razonablemente» dirigidas en favor de la vida y salud de
la madre, que condicionan, pero que no cancelan, el derecho de la madre a decidir bajo
consejo de su médico.

Y, finalmente, en el tercer trimestre de la gestacion, a partir de que el feto alcance el
punto de «viabilidad» (es decir, de que sea «capaz de una vida con sentido fuera del seno de
la madre») existe un «importante y legitimo» interés del Estado, un compelling state interest,
es decir, la obligacién del Estado de proteger «la vida humana potencial», de suerte que los
Estados tienen facultad para legislar «incluso prohibiendo el aborto durante ese periodo,
excepto si es necesario para preservar la vida o la salud de la madre» (pardgrafo X de la
sentencia).

Aunque de ningtin modo esta sentencia puede considerarse una conclusién prictica-
mente necesaria de premisas necesarias porque deriven todas del concepto de libertad, s
podria considerarse una conclusion fair, en el sentido de quizd podria asentir a ella cual-
quier ser libre: tanto el ser libre posible —si lo suponemos sobrevolando su propia contin-
gencia— como la madre o cualquier ciudadano. No se ve, si no, cudl podria ser el modo de
enfrentarse a esa indeterminacion, de acuerdo con el derecho de libertad, sin imponer con
cardcter general una conviccién no compartida, controvertible. La sentencia del caso Roe
vs. Wade pone el derecho de libertad por encima de convicciones controvertibles que, sin
embargo, y como debe ocurrir en toda auto-organizacién genuina de la libertad, quedan
intactas para cada cual. Pues ya desde el principio el orden de la libertad nacié de la expe-
riencia de que no hay acuerdo sobre el sentido tltimo de la vida y del mundo y de que, por
tanto, cada cual ha de responsabilizarse ¢l solo ante el Absoluto del sentido tltimo que haya
de darles, es decir, de la experiencia de lo radical que es nuestra libertad (la que Kant, bajo
el titulo de libertad trascendental, decide tomar por principio).

Y puede entenderse que, en la tltima etapa, es decir, desde que el feto se vuelve «viable»
(como compelling point para el Estado), la legislacién protege la «vida potencial» no porque
se atribuya al feto el derecho que una persona tiene a la vida (cosa que la legislacién no
parece poder hacer) ni porque se admita una fuente de normatividad distinta de la que el
ser libre es para si mismo al quedar por encima de si, sino porque en esa tltima etapa el ser
libre se anuncia ya, y la legislacién, por asi decirlo, le guarda el sitio que va a ocupar como
persona. De este modo, la legislacion recoge una conviccién mayoritariamente compartida
(también histéricamente) que no deja de tener su punto de paradoja —tener que imponer
un esquema temporal a lo que, en el sentido en que hemos dicho mds arriba, escapa en
definitiva al tiempo y al concepto, a saber, la produccién de un ser libre por el acto fisico de
generacién—. Esa conviccién tan compartida es que el ser libre (persona) es el ser humano
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que viene al mundo, es decir, el nacido, y que, por tanto, el feto no es persona, pero que,
por lo menos desde que se vuelve «viable», si no ya antes, en el feto se anuncia la persona
cuyo sitio la legislacién tiene que proteger, aunque no por encima del derecho de la madre
alaviday ala salud.

NOTAS

1. Hay que tener presente que la adopcién de la ley del talién como criterio de la pena se consideraba
en el contexto de discusién de la obra de Beccaria, del que bebe Kant, un importante progreso civiliza-
torio, una conquista de la libertad civil frente a la opresion. Y asi lo estd entendiendo Kant. Es el delito
cometido el que determina la pena que sufre quien lo comete como réplica de ese delito, excluida de esa
réplica todo lo que represente una falta de respeto a la humanidad en la persona del delincuente. En ello
se expresaba un rechazo de principio al sistema penal del Antiguo Régimen, en el que, al menos en el caso
de delitos graves, el contenido de las penas habia de quedar ostentosamente por encima del contenido
del delito cometido. Las penas estaban hechas para ser percibidas como la forma en la que la Majestad y
el orden a los que se habfa osado desafiar con el delito reaccionaban contra el delincuente aplastandolo.
Cfr. Foucault (1975: 106).

2. Se trata de Friedrich Bouterwek, profesor de Gétingen. El texto completo de su recesion, publicada en
Gottingische Anzeigen von gelehrten Sachen, estd recogido en el t. XX, p. 445-553 de la Akademie Ausgabe
de las obras y escritos completos de Kant.

3. Sobre este punto en concreto véase la exposicién de la doctrina de la ciencia en el verano de 1805 en
Erlagen (Fichte, 1962-2012: secc. 11, t. 9, leccién 20: 272).

4. Es el término (colapses) que se emplea al referirse a este punto en la sentencia del caso Roe vs. Wade del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos (United States Supreme Court, Roe vs. Wade, (1973), No. 70-
18, Argued: December 13, 1971, Decided: January 22, 1973, apartado IX.

5. Cfr. Jiménez Redondo (2013: 14 ss.).

6. Sobre las cuestiones que siguen, cfr. Vives Antén y Cuerda Arnau (2012).
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RESUMEN

El articulo estudia el proceso de conformacién de la corrupcién como conducta considerada re-
prochable durante la Edad Moderna por parte de los pensadores de la época. De este modo, se
analizard desde un enfoque histérico-filoséfico el significado penal que a partir del siglo XV
dieron al «fenémeno séptico» los primeros teoricos del Estado. No obstante, el trabajo también
atiende a otros aspectos histéricos y politicos a fin de contextualizar y facilitar el entendimiento
del andlisis, puesto que el pensamiento de un momento concreto es indisoluble a las circunstan-
cias anejas al mismo. Finalmente, se podra observar cémo las soluciones planteadas no resultan
muy extraias y/o lejanas a las ofrecidas actualmente por las autoridades competentes, toda
vez que esa escasa innovacion en el campo de los mecanismos de lucha frente a la corrupcion,
puede ser la razén principal de la vigencia de mencionado problema en los dltimos tiempos.
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ABSTRACT

This article analyses —from an historical and philosophical approach— the establishment of
corruption as an offense or reprehensible behavior by the thinkers of the Modern Age. Accor-
dingly, it will study the criminal meaning that was given to the corrupt-operations since the
fifteenth century by the first theoreticians of the State. Nevertheless, this writing also will attend
to another historical and political aspect, in order to contextualize and facilitate the understan-
ding of the analysis, because the thought of a specific moment is indissoluble to its appended
circumstances. Finally, it will observe how the proposed solutions will not differ from the propo-
sals offered by the competent and contemporary authorities, because the mechanisms for com-
bating the corruption haven’t undergone significant innovations. This may be the main reason of
problem subsistence nowadays.
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1. INTRODUCCION

A pesar de que la corrupcién parece ser un problema que asola a las sociedades actuales
—de hecho, todos los dias aparecen en prensa multitud de casos relativos a estas conduc-
tas'—, lo cierto es que el «fenémeno séptico» es un problema inherente a la propia vida en
sociedad y que ha estado ligado a ella desde los albores de las primeras sociedades?.

Por tanto, no debe resultar extrano que hace unos cinco mil anos el propio Cédigo de
Hammurabi ya tipificara conductas corruptas cometidas por el ciudadano que ostentaba el
cargo de juez (Franco, 1962: 335) homologables a figuras actuales como la prevaricacién,

el cohecho o el trifico de influencias?.

Aun cuando en el antiguo Egipto existieran précticas sépticas, debe sefalarse que el
periodo de la Antigiiedad en el que mds medidas de lucha contra la corrupcién se adop-
taron fue la Grecia cldsica (s. V y IV a. d. C). La preocupacién por abordar el fenémeno
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vino de la mano de las tesis defendidas por Platén y por su discipulo, Aristételes. Ambos
atribuyeron una importancia vital a la educacién de los individuos desde su infancia, al
cardcter virtuoso de los gobernantes —y su educacién especifica— y al establecimiento de
instituciones de control de la administracién gubernativa y del ejercicio de las funciones
desarrolladas por los ciudadanos que ostentaban el poder, y reprocharon la utilizaciéon de
su imagen y su cargo para lograr objetivos individuales y satisfacer intereses particulares
(Ruiz-Morales, 2018: 309-320).

Sin embargo, a partir del dominio de Roma la corrupcién se instaurd en el sistema
social como modo de vida. Aunque hubo algunos emperadores que se caracterizaron por
la mesura y la aplicacién practica de la filosoffa estoica (Zavala Trevino, 2013: 32-34) y
promulgaron algunas leyes anticorrupcién (Burkhardt Pérez, 2013: 9-14), esa no fue la
nota predominante, hasta el punto de que el Imperio romano de Occidente claudicé ante
las invasiones de tribus menores.

Posteriormente, en los primeros siglos del Medievo, la influencia de la moral cristiana
—que se extendid por toda Europa a partir de la conversién al cristianismo del emperador
Constantino— se hizo notar en las pricticas corruptas, toda vez que estas se consideraban
insertas en el mandato divino «no robards» (Zavala Trevifio, 2013: 37; Gonzdlez, 2011: s.
p.)- No obstante, con el paso de las centurias el comportamiento social global tendié hacia
el relajamiento y la laxitud incluso en el seno de la Iglesia, tendencias frente a las que sur-
gieron las 6rdenes mendicantes, que criticaban las actitudes del papado y la evolucién del
cristianismo (Carpintero Benitez, 2011: 10; Gonzélez, 1995: 13-14).

2. ELIMPULSO RENACENTISTA

A partir de la decrepitud sufrida por los ideales cristianos en torno a los siglos XIV y
XV, el hombre bajomedieval comienza a cobrar conciencia de que la época que le ha tocado
vivir es una etapa ominosa de la historia, y observa que durante los siglos precedentes se
produjo un inusitado atraso cultural (Carpintero Benitez, 2011: 11), toda vez que desde
los postulados de la filosofia clésica griega hasta ese momento apenas se habian producido
progresos en ningtn dmbito de la creacién del conocimiento —en mayor o menor medi-
da— e incluso parecian existir manifiestos indicios de cierta regresion cultural.

De ahi que —en un principio de manera incipiente y con ecos de revolucién pasado
unos siglos— en aquel contexto histérico fermente una fiebre de elocuencia, que tendrd
resonancia en todos los campos del saber (Sciacca, 1960: 7). Esa ruptura con el pasado, con
ese lapso sombrio, es obra primeramente de Petrarca, que funda las corrientes humanistas
volviendo hacia los textos platénicos y aristotélicos (Granada, 2009: 14-15), situando al
hombre en el centro del universo y recuperando el gusto por todo lo grecolatino, que ane-
gard el resto de saberes y dard lugar al Renacimiento®.

Desde ese momento, eclosioné el gran cisma entre fe y razén, entre teologia y filosofia,
y entre religién y ciencia. Todo ello provocé un extendido movimiento cultural que, aun



con ciertos impasses o periodos de estancamiento en el desarrollo del saber, llegd hasta el
siglo XVIII (Sciacca, 1960: 8-9). En esta época descuella la aparicién de humanistas como
Lorenzo Valla, Erasmo de Rotterdam o Giordano Bruno, que propiciaron, con base en
sus criticas hacia las otras ciencias y artes, la mejora de las mismas y propiciaron la «cultu-
rizacién» de las ciencias’. Del mismo modo, muchos de estos autores humanistas, como
el propio Erasmo® o Marsilio Ficinio, fueron severos a la hora de zaherir a la Iglesia con
sus ideas, debido a la ambicién de poder y riquezas manifestada por los altos dignatarios
eclesidsticos (Granada, 2009: 19-25).

Uno de los ejemplos paradigmdticos de consecucién de prosperidad gracias al uso de
précticas corruptas —esto es, gracias al abuso del poder o mediante la utilizacién malicio-
sa de las facultades eclesidsticas por parte de organismos pertenecientes a la Iglesia— es
propio y unico de esta época’: durante esos afilos comenzaron a operar los tribunales de la
Inquisicidn. Esta institucién oscura, degradante e ignominiosa se caracterizé por hacer uso
de la extensién unilateral de su jurisdiccién, imponiendo castigos de una manera severa,
lo que la convirtié en un instituto que instauraba el terror en la poblacién. Recurriendo
a las potestades de las que gozaban, los inquisidores se prevalian de su posicion, haciendo
cuanto fuera a su antojo y apoderdndose muchos de ellos de innumerables inmuebles y
riquezas so pretexto de hacer el bien, combatir la herejia y destinar el dinero a unos fines
«mejores» (Fretwell, 2016).

Tan evidente era la depravacién que anidaba en la médxima institucién del cristianismo
que durante esta época se alzaron numerosas voces que reclamaban una reforma en el seno
de la cristiandad. En contraste con los siglos precedentes —en los que tales iniciativas no
fructificaron—, en el siglo XVI prosper6 la Reforma protestante impulsada por Lutero
para hacer frente a los abusos y la corrupcién existentes en el interior de la Santa Sede.

Hasta el sumo pontifice se habia involucrado en tales pricticas: el propio papa Alejan-
dro VI, Rodrigo Borgia, alcanzé la cispide clerical por medio de conspiraciones que pos-
teriormente compensé mediante favores en los que enriquecié a sus allegados, a sus patro-
cinadores y a su propia persona (Zavala Trevifio, 2013: 43-44; Ferndndez Diaz, 2014: 54).

El protestantismo evidencié constante y clamorosamente la degeneracién que habia
experimentado el papado y desveld los hechos ilicitos e inmorales del alto clero mediante
el uso de la recién inventada imprenta, que le brindé soporte en la difusién de sus ideas.
En esas publicaciones se denunciaba la tiranfa papal y la recurrencia —por parte de la
autoridad catdlica— de actividades que se correspondian con los pecados capitales, espe-
cialmente en lo relativo a la lujuria —asi, la sodomia— y la avaricia —la venta de cargos y
negocios leoninos— que imperaba en los Estados Pontificios (Roso Diaz, 2015: 125-131).
A mayor abundamiento, el reformador alemdn regeneré espiritualmente la moral religiosa
europea y reforzd los vientos de renovacién renacentista, limitando el rol de la Iglesia a los
asuntos relativos al vinculo del hombre con Dios.

Como resultado de este rejuvenecimiento cultural, florecieron transformaciones tam-
bién en las ciencias juridicas, que dieron lugar al mos gallicus®. Despuntaron, asi, algunas
figuras como Francisco de Vitoria, Tomds Moro, Diego de Covarrubias y Leyva, Fernando
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Vizquez de Menchaca en nuestro medio, y, en el plano internacional, Juan de Gerson,
Conrado de Summenhart o Hugo Grocio (Carpintero Benitez, 2011: 72-72).

Lo mismo sucedié con las teorias sobre el Estado, el pensamiento politico y las formas
de poder. Gracias a estos autores, la teoria politica y la filosofia juridica evolucionaron
notablemente en lo que respecta al entendimiento y conocimiento de la teoria del Esta-
do, cambio que a la postre conformaria el cuerpo de ideas en torno al cual se concibié y
construy6 el Estado moderno. Ademds, algunos de ellos se aproximaron al estudio —o, al
menos, trataron de soslayo— el problema de la corrupcion.

2.1. NICOLAS MAQUIAVELO® (1469-1527)

Maquiavelo parte de la idea de la agrupacién del hombre a fin de obtener una protec-
cién mayor a la que tendria individualmente. Por ello, la jefatura tribal recaia en el sujeto
mds fuerte y osado. De este modo, consideraba que la vida en grupo ensenaba las conduc-
tas virtuosas y perversas mediante la creacién de leyes y normas de conducta —con sus
correlativas sanciones— que preservaban de los actos ofensivos. En virtud de lo anterior,
en la designacién de un princeps deberia optarse por aquel mds justo en su deliberacién y
su decision, preferible a un sujeto tenaz. Seguin el autor florentino, el problema de la dege-
neracién del sistema de gobierno surgié cuando la eleccién del jefe del grupo se sustituyé
por la mera sucesién hereditaria. En este sistema, el monarca se preocupaba en la posesion
de mayores territorios y en engrandecer sus riquezas —con la finalidad de competir con
otros principes— mds que de perseguir el objetivo para la que realmente surgié dicha
institucién. Ese es el origen de los gobiernos tirdnicos, que se caracterizan por perseguir
meramente el beneficio propio del gobernante (Todarello, 2008: 38-39).

La consecuencia de la instauracién de este tipo de régimen despético es la sublevacién
del pueblo y el derrocamiento del monarca depravado. El pueblo instituye un gobierno
que recaerd en si mismo, un gobierno en el que las conductas se reglamentan por leyes
articuladas bajo la autoridad popular y prima siempre la utilidad comin frente a los in-
tereses privados. Igualmente, Maquiavelo entendia que, con el tiempo, en el seno de la
democracia también se cometerian actos de corrupcién, ya que todas las formas de Esta-
do «virtuosas» son de sencilla degeneracién, lo que provocaria el retorno al principado a
peticién de los propios ciudadanos. Y es que consideraba que todos los Estados que han
existido y existirdn sufren este giro rotativo, que forma un circulo cerrado recurrente en la

historia (Maquiavelo, 2004: 57-59).

Para el de la Toscana era imperiosa y necesaria la existencia de un orden establecido
conformado por una serie de patrones conductuales que determinaban cémo debia ser la
actuacién de los que detentaban el poder. Estas pautas deberfan estar formadas por usos,
costumbres, leyes y formas de actuar que posibilitasen la vida en la sociedad moderna. Para
el autor de £/ Principe la corrupcidn consistia en la quiebra y decadencia en el seguimiento
de estos patrones que informan el actuar del hombre y que, por lo tanto, terminaban envi-
ciando el orden establecido bajo una superficialidad simulada que mostraba una especie de



realidad en la que aparentemente continuaba imperando la armonia y el equilibrio de todo
el sistema de valores y normas que, en realidad, habfa sucumbido®.

Resulta, pues, 16gico que, para Maquiavelo, los actos de corrupcién gubernamental
no formasen parte de un ilicito penal que pudiera ser combatido con remedios juridicos;
constitufan, mds bien, un estado social de incumplimiento de los estdndares y estructuras
implantados por parte de unos ciudadanos comprometidos con hombres poderosos en vez
de corresponder al acervo juridico y social (Garcia, 2010: 62-66).

Maquiavelo explicé que la raiz de todos los males se inicia en la ambicién de los hom-
bres, que ennegrece los corazones humanos. Sostuvo que, mds alld de que la educacién
recibida en su juventud y madurez hubiera sido la mejor, el individuo se corrompe con
suma facilidad, sin necesidad de mucha persuasién. Ello es consecuencia de la vanidad del
ser humano, que siempre estd descontento con lo que posee, es decir, con sus riquezas y sus
honores, y desea invariablemente mucho mds. Maquiavelo llegé a argumentar que era la
ambicién de los gobernadores la que remolcaba al Estado hasta la ruina, llevindolo incluso
a su total desaparicién como sistema.

Ademis, el tedrico florentino explicé el procedimiento utilizado por los potenciales go-
bernantes para labrarse un camino hacia el poder, senalando que, con base en la apariencia
de la honradez, pretendian que nunca se los ofendiese, ni siquiera por la autoridad judicial.
Esto era posible porque el individuo corrupto recurria a ofrecer regalos y cometia sobornos
y fraudes que desvirtuaban su posicién real y lo situaban al lado de los poderosos. De esta
forma, debido a la mencionada apropincuacidn, se hallaba en disposicion de legitimar su
posicionamiento y desorientaba al resto de la poblacién, que falsamente crefa que actuaba
pulcramente, generando todo tipo de actos desviados (Maquiavelo, 2004: 144-165).

Ante esta situacion, el de Florencia se vio abocado a referirse a los atributos que debian
poseer los funcionarios. En relacién a esta cuestién, proclamé que los cargos publicos
tendrian que ser ejercidos por hidalgos, ya que estos —segtin su pensamiento— eran per-
sonas que disfrutaban de escasa opulencia material, aunque poseyeran bienestar suficiente;
ademds, lo fundamental era su aptitud hidalga, amparada entre la dignidad, la decencia y
la honorabilidad, que los hacia eminentemente propensos a la persecucion del bien comiin

(Maquiavelo, 2004: 187).

Otro aspecto relevante para Maquiavelo fue el tema de la impunidad. Para el florentino,
era elemental que existieran medios de control y supervisién necesarios de la actividad gu-
bernativa que asegurasen el cumplimiento de la normatividad legal o consuetudinaria regi-
dora en el lugar. Ello debia ser asi para evitar que entrase en juego el afdn de ambicién. En
ese sentido, a fin de garantizar el repudio de la impunidad, se decantaba por la efectividad
—si no del castigo— al menos en la celebracién de un juicio efectivo!! cuyo procedimiento
se dilucidaria utilizando un jurado o tribunal amplio. Y es que para Nicolds Maquiavelo
habfa que terminar de raiz con las précticas sépticas, en la medida en que la afirmacién ciu-
dadana recurrente sobre la corrupcién de la autoridad publica —incluso cuando se tratase
de pura sospecha o rumorologfa— afectaba al funcionamiento de la maquinaria estatal, lo
que acarreaba la ruina y la desaparicién del Estado.
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Para el de la Republica de Florencia, esta era consecuencia de la degeneracién que
comportaba este fenémeno pernicioso, que infectaba y contaminaba al propio pueblo,
toda vez que, con base en la ejemplaridad de la conducta, las clases populares asimilaban
los modos de operar de las altas esferas en sus relaciones ante el aparato burocritico y en el
dia a dia con sus conciudadanos. Por tanto, no debe extrafiar que concluya este apartado
justificando la tolerancia cero ante este tipo de conductas. De ahi que arguya que, aunque
un administrador puablico haya realizado multitud de actos puros —amparando la utilidad
comin—, en el momento que ejecutase alguna accién corrupta debia ser sancionado sin
ninglin reparo, puesto que de este modo se evitaria la relajacion y la laxitud y se haria saber
saber a todos los gobernantes y a la propia ciudadania que los hechos pasados no actuaban
como patente de corso que garantizaba su impunidad, lo que definitivamente redundaria
en la pervivencia de la estructura del Estado (Maquiavelo, 2004: 79, 120, 141-160).

Para terminar, y por lo que respecta a la educacién, Maquiavelo consideraba que era im-
portante que las personas se relacionasen y entendiesen lo que estd bien o mal desde los pri-
meros afios de vida captando estos principios bajo el cobijo familiar, dado que ello crearia
pautas comportamentales conforme a las cuales el individuo actuaria en el futuro. Ademds,
sostenfa que el ciudadano se apoyaria en estos valores o preceptos educativos aprendidos
en los instantes de dificultad. Finalmente, remataba su razonamiento de forma circular, al
apostillar nuevamente que los que manejaban el poder actuarfan honesta o abyectamente
de acuerdo a la actuacién del pueblo, que era influido por el propio comportamiento de
los gobernantes (Todarello, 2008: 46-47).

2.2. JEAN BODIN (1530-1596)

Bodin abordé su exposicién en torno al concepto de soberania, a la que calificé como
suprema y perpetua, ya que para este abogado la finalidad primordial de la organizacién es-
tatal debia ser garantizar la estabilidad. Por ello, no se decanté por ninguna de las formas de
gobierno que tradicionalmente habian sido consideradas «buenas», puesto que cualquiera
podia funcionar eficientemente. Lo relevante para Bodin era rechazar las formas mixtas de
gobierno'?. Ya fuera un rey, un gobierno de varios o el pueblo en su conjunto, lo decisivo
era que se optase por una forma tnica de gobierno sin divisiones ni fragmentacion orga-
nizacional de la soberania: ello daria lugar a disputas y enfrentamientos entre las diversas
instituciones que terminarfan menoscabando no solo el funcionamiento de las mismas,
sino también la confianza hacia los organismos, provocando la corrupcién del sistema
politico y el irremediable hundimiento del Estado en la inestabilidad (Visquez Cérdenas
etal., 2011: 236-237).

2.3. THOMAS HOBBES (1588-1679)

El filésofo inglés iniciaba su discurso ampardndose en la idea del hombre en estado de
naturaleza, en el cual el ser humano podia actuar guiado por sus deseos y pasiones, que an-
siaba satisfacer para conseguir su felicidad (Ramirez, 2011: 22-25). Sostenia, ademds, que



en ese primer estadio no existian los conceptos de justicia o criminalidad, ya que original-
mente el individuo tenfa derecho a todo, hasta el punto de servirse del propio cuerpo de los
demis sujetos, lo que conllevaba una seguridad escasa, la desconfianza general y el miedo
reciproco (Ginzburg, 2015: 33). Por tanto, el hombre en estado de naturaleza se hallaba en
una situacion de «guerra de todos contra todos» (Hobbes, 2004: 106-107).

En ese sentido, para el de Malmesbury esas apetencias obedecian del deseo de poder
de los humanos primitivamente, que englobaba la riqueza, el honor, la codicia, la concu-
piscencia y el egoismo (Braz, 2003: 14-15). Todas estas apetencias o ambiciones formaban
parte de la naturaleza mds elemental de los hombres, unos atributos que, ademds de funda-
mentar la conciencia criminal, constituirian el origen de la mayoria de actos de corrupcién

estatal (Todarello, 2008: 51).

Hobbes se decantd por un mal remedio antes que volver a la confusién y al estado de
guerra inicial; por eso optd por erigir un pacto a través del cual todos renunciaban a una
parte de sus derechos y se conformaba un cuerpo politico dominado por un soberano
elegido popularmente (Ginzburg, 2015: 33). Igualmente, de acuerdo con sus tesis sobre
las apetencias humanas, aun cuando el gobernante debiera velar por el interés comun, en
cuanto vislumbrara la posibilidad de obtener un provecho particular para su persona o sus
amistades, se inclinarfa por cosechar un beneficio privado debido, en esencia, a la natura-

leza pasional del hombre (Hobbes, 2004: 152-153).

No obstante, la obstinacién en la teorfa hobbesiana se muestra en el punto en el cual los
individuos estdn incapacitados para discrepar con su gobernante corrupto, ya que Hobbes
entendia que los actos de este eran realizados por cada uno de sus stibditos —incluso si eran
desviados—; por tanto, aquel sujeto disconforme con el monarca se enfrentaba al resto de
sus vecinos, que posiblemente querrian eliminarlo de la sociedad'®. Y es que nuestro autor
entendia que era mejor mantener la paz y permitir que un sujeto hiciera lo que le pareciese
—aun perjudicando a otros— que regresar al estado de naturaleza —en el que, aunque
existfa una igualdad total entre los individuos, también habia mayores cotas de inseguridad

(Hobbes, 2004: 145-154)—.

Es curioso observar el modo en que Hobbes ensalzé el poder absoluto hasta las tltimas
consecuencias, rompiendo con los principios de idoneidad e igualdad en el acceso a la
funcién publica y defendiendo la implantacién del sistema «familista»'* (Todarello, 2008:
52). Para Hobbes, debifa imperar la voluntad del princeps: por sus deseos y apetencias, este
preferirfa 16gicamente la opcién hereditaria para que su linaje se perpetuase. Ademds, el
rey soberano debia ostentar todas las facultades estatales, esto es, recafan en él todos los
poderes’, sin que nadie pudiera controlar su actuacién, hasta el punto de declarar que
la inica oposicidn a sus érdenes que podia estar justificada era la condena de autolesién
(Hobbes, 2004: 160-163 y 170-177). Bajo la misma tesitura, explicitaba que las labores
de supervisién del funcionariado también serian ejecutadas por el alto mandatario como

ticular de la soberania'®.

Sin embargo, argumentaba también que, si el delito perjudicaba a varios, la respuesta
debia ser mds severa que si el perjuicio afectaba a unos pocos, de ahi que los actos de co-
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rrupcién presentaran una gravedad mds considerable, ya que el fraude y apropiacién de los
fondos publicos era como robar a varios al mismo tiempo, por lo que los culpables debian
ser castigados con una pena superior (Hobbes, 2004: 250-252). En igual sentido, explicaba
que el hombre se mueve por las experiencias pasadas, es decir, que para conocer las conse-
cuencias de sus actos estudia y se fija en los resultados de episodios anteriores similares. Por
ello, aquel que se movia entre los poderosos y disfrutaba de importantes contactos tendria
mds posibilidades de quedar impune debido a su reputacién. De ahi que el autor de De
Cive sostuviera que, aun cuando el monarca solo rindiese cuentas a Dios, debfa administrar
la justicia de forma igualitaria, con independencia de las clases sociales, para cercenar las es-
peranzas de impunidad de las clases mds elitistas, ya que el hecho ilicito que queda sin cas-
tigo causa odio e insolencia (Hobbes, 2004: 275-283). A mayor abundamiento, concluyé
que las penas por delitos monetarios y econdémicos contra el erario publico cometidos por
los poderosos debian agravarse, puesto que estos sujetos no se hallaban en una situacién
de menesterosidad que los obligase a cometerlos y, por lo tanto, constitufan un ilicito més
grave si se tenia en cuenta la presuncion de indemnidad que mostraba el sujeto tanto por
sus amistades, sus riquezas o su posicién (Hobbes, 2004: 245).

En relacién con la educacidn, el filésofo inglés asumié los pensamientos precedentes re-
lativos a la imperiosa instruccién durante los primeros anos de vida. Declaré también que
el fundamento del castigo debia ser la correccidn y rectificacién, pero nunca la venganza,
para que sirviese de ejemplo y de beneficio en el futuro (Hobbes, 2004: 125-126).

Para Hobbes, el aprendizaje ejemplificativo —que afectaba tanto al autor como al resto
de ciudadanos— y las recompensas a los funcionarios eficientes y honestos operarfan como
reforzadores positivos (Hobbes, 2004: 286-287) y como mecanismos de prevencion social,
promoviendo buenas costumbres y buenas normas de comportamiento. Especial atencién
ejemplarizante merecia la apreciacién conductual del soberano, ya que las clases populares
interiorizaban acusadamente su comportamiento en el ejercicio del poder (Hobbes, 2004:

249-250).

3. ENTRE EL SIGLO DE ORO Y LA ILUSTRACION

Desde finales del siglo XVI las ondas renacentistas comenzaron a fluctuar con ritmo
vacilante, y aunque su reverberacién se mantendria casi hasta la Ilustracién, su declive
fue innegable, de ahi que, en ruptura con esta senda decadente, surgiesen con vigor las
corrientes ilustradas durante el Siglo de las Luces!’, que sirvieron de sostén intelectual'® al
levantamiento del pueblo sometido al despotismo mondrquico e inspiraron revoluciones
en casi todos los paises del mundo occidental.

Por su parte, el Siglo de Oro espanol es un periodo de gran fertilidad artistica y lite-
raria, en el que surgen los grandes autores de la literatura espafiola'?, asi como relevantes
representantes de las artes pldsticas®®. Sin embargo, esos afios de eclosién cultural espafiola
no avivaron la senda menguante del cada vez mds ruinoso Imperio espanol, cuyo origen



fueron los problemas estructurales existentes en el pais —causados, en buena medida, por
la ambicién mesidnica de Felipe II de convertirse en el adalid del catolicismo en Europa—.
Tras su muerte, la situacién no mejord en nada; mds bien empeord, dado que su hijo y he-
redero Felipe III preferia dedicarse a otros menesteres relacionados con su entretenimiento
personal. Por esta razdén, dejo las labores gubernamentales en manos de su valido, el duque
de Lerma, que utilizé su revestimiento como secretario del rey para lucrarse y aminorar las
cuantiosas deudas que lo sofocaban. Para ello, hizo uso de diversas formas de corruptelas,
como la venta de favores —trafico de influencias— y cargos publicos o la adjudicacién
unilateral de cantidades del tesoro publico. Al tratar la figura de Francisco de Sandoval y
Rojas —que era el verdadero nombre del duque—, no es ocioso recordar que fue también
el autor de uno de los méds renombrados casos de corrupcién urbanistica de la historia
de Espana (Cervera, 2015). Convenci6 al monarca para trasladar la corte a Valladolid,
aumentando con ello el valor de los fundos sitos en dicha ciudad —que, previamente, se
habia encargado de adquirir él mismo— para revenderlos después a la propia corona a un
coste muy superior (Feros, 2006: 76), operacién que repitié posteriormente, en el regreso
de toda la comitiva real a Madrid.

Continuando la senda del valimiento, Felipe IV también nombré primer ministro al
conde-duque de Olivares, que, con su mentalidad innovadora, traté de reformar muchos
dmbitos de la Administracién espanola para hacer frente a los acuciantes problemas de un
reino en pleno declive. Olivares intenté combatir el fenémeno séptico —aunque no tuvo
mucho éxito— modernizando la economia, saneando la hacienda estatal y modificando el
sistema financiero. A su vez, expropid los bienes del duque de Lerma y apresé al duque de
Uceda y al virrey de Ndpoles, que poseian fortunas de dudosa procedencia. Igualmente, en
este combate implantd el deber de proporcionar un inventario de su patrimonio a todos
los funcionarios del periodo anterior, e impuso la obligacién a los nuevos agentes admi-
nistrativos de presentar una declaracién de bienes al inicio y finalizacién de su intendencia
(Simé et al., 2015).

Lo mismo ocurria en Francia: el primer ministro de Luis XIII, el cardenal Richelieu,
cometia continuos atropellos para granjearse bienes y riquezas con una absoluta impuni-
dad. Este secretario de Estado parisino llegé a amasar un gran patrimonio, ya que desde su
cargo velaba por sus intereses de mil y una formas, entre ellas su apoyo al protestantismo,
a pesar de que era una alta dignidad de la Iglesia catdlica. Su sucesor durante el reinado
de Luis XIV, el también cardenal Jules Mazarin, desarrollé sus politicas de Estado de una
forma similar. Es destacable también que por esa misma época fuera detenido y encarcela-
do el superintendente de Finanzas, Nicolds Fouquet, por supuestas malversaciones. Ante
tal situacion, el llamado Rey Sol terminé instaurando la Cdmara de Justicia, cuya funcién
prioritaria era la instruccién de hechos que pudiesen constituir un agravio a la hacienda

publica (Ferndndez Diaz, 2014: 55).

La situacién en Reino Unido no era muy dispar a la de las grandes coronas del conti-
nente. En las islas britdnicas el secretario de Estado de Guerra, Robert Walpole, fue de-
puesto de su cargo a través de una mocién de censura por presuntas pricticas cercanas a
la corrupcién. Afios mds tarde, paraddjicamente, se le otorgd el puesto de primer lord del
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Tesoro y canciller del exchequer, donde ejercié de facto las funciones y mandatos de un pri-
mer ministro y capt6 el apoyo de la mayoria de las Cdmaras de los Comunes y de los Lores
mediante maniobras de tintes opacos, consiguiendo el alejamiento de las cortes al legado
reivindicativo de la Revolucién gloriosa®!. Si no habia suficientes sospechas sobre Walpole,
hay que decir que ocupé ese cargo durante veintitn anos (Varela Suanzes, 2000: 16-24).

Durante aproximadamente dos centurias se desarroll6 la piraterfa, una actividad cier-
tamente mds organizada en el caso de la corona britdnica en aquel especifico contexto
—aunque, en realidad, desde la Antigiiedad se habian desarrollado pricticas similares—.
Hay que tener en cuenta que, si bien en sus inicios estuvo orientada a saquear y desvalijar
las naves espanolas de oro y plata transportadas desde América, posteriormente se convirtié
en un negocio de tal calibre que requirié de la creacién de una nueva institucién: las de-
nominadas patentes de corso. Estas no eran mds que un documento en el que se decretaba
la autorizacién oficial para ejercer semejante ocupacién —que empezé a ejercer la clase
nobiliaria, a la que se le daba una especie de excedencia durante la realizacién de ese come-
tido— a cambio de que una parte de las ganancias obtenidas en las actividades de pirateria
afluyera a las arcas publicas (Zavala Trevifio, 2013: 47-48). Esto supuso una nueva zancada
hacia la implantacién material de la técnica del blanqueo de capitales, toda vez que los
corsarios y sus descendientes divisaron la necesidad de crear guaridas —con la ayuda de las
entidades de crédito— en las que ocultar las ganancias producto de los saqueos sin alertar
en demasfa a las autoridades oficiales®. Por tanto, estas practicas fueron los antecedentes
histéricos de los paraisos fiscales. Ademds, para los contempordneos de la época, estas redes
de flujos monetarios eran tan relevantes o mds que la propia economia legitima, de ahi que
surgiesen perplejidades en torno a estas cuestiones que juristas de la época —entre ellos,
Hugo Grocio o Francisco de Vitoria— pretendieron solucionar (Tondini, 20006: 4).

Como se menciond al inicio de este articulo, la corrupcién es un fenémeno que afecta
a todo el orbe y estd presente en todas las sociedades de la ecimene. Por ello, con el inicio
del Estado moderno y el expansionismo territorial de las coronas europeas hacia el Nuevo
Mundo, se difundié el hecho séptico de degeneracién y depravacién ética y moral por el
continente americano.

Asi las cosas, durante el dominio del Imperio colonial espanol tuvo que administrarse
y gestionarse un descomunal territorio con escasos recursos humanos, imponiéndose una
serie de gravimenes —alcabalas— al transporte de bienes debido a la complejidad de afian-
zar rutas meridianamente seguras para poder trasladar las cargas. Ello tentd e invistié de
gran poder a los gobernadores del lugar, que conocian la auténtica realidad de la colonia.
Esa incitacion a la venalidad fue el caldo de cultivo para el desarrollo de actividades ilegales:
desde el primer momento, los virreyes, los alcaldes, los corregidores y toda la burocracia
adyacente persiguieron el enriquecimiento personal prevaliéndose de su posicion. Este es el
caso de Antonio de Mendoza y Pacheco, primer virrey de Nueva Espafia, que fue acusado
de recibir sobornos, regalos y coimas (Zavala Trevifio, 2013: 44-45).

Ahora bien, como parece desprenderse de la consideracién anterior, en Espana se tenia
conocimiento de la compraventa de favores en las Indias occidentales, y es preciso destacar
el hecho de que desde la metrdpoli se realizaran sendos intentos de reconducir semejante



situaciéon®. Sin embargo, este estado de cosas se mantuvo en el tiempo, de suerte que en el
siglo XVII las corruptelas no se producian con mayor asiduidad, sino que la corrupcién era
ya aceptada como sistema y contaba con la aquiescencia del propio monarca (Pietschmann,

1998: 41-42).

La contumacia de la realidad descrita era tal que incluso existia una especie de cotiza-
cién por cada una de los cargos burocréticos y del gobierno colonial que una persona podia
desarrollar en el continente americano?* basada el provecho econémico —obviamente, de
cardcter ilegal— que eventualmente podria obtener si llegaba a ocupar alguno de aquellos
cargos®. Es, pues, ficil de entender que las razones y las formas a través de las cuales se
actuaba se asemejaran mds a las de los mercaderes o los comerciantes que a las propias de
los funcionarios, ya que estos trabajaban al amparo —y al servicio del lucro— de los pro-
pios virreyes. Ante esta situacién, evidentemente, es ilégico pensar que estos funcionarios
atendieran al bien comin?, puesto que los intereses a un lado y otro del Atldntico diferfan
sobremanera, y los que ejercian cargos publicos en las colonias normalmente tenfan otras
intenciones (Pietschmann, 1998: 44 y 48).

3.1. JOHN LOCKE (1632-1704)

Este fildsofo inglés parte en su tesis del estado de naturaleza, en el que el ser humano
disfrutaba de todos sus bienes y libertades sin ningtn tipo de restriccion y podia, por tanto,
salvaguardar sus derechos, libertades y propiedades contra los demds hombres, juzgando y
penando a los mismos segtin su entendimiento y ejecutando su voluntad en el ejercicio de
tal defensa. De acuerdo con Locke, en el momento en el que todos los individuos renun-
ciaron a este poder y lo cedieron a la comunidad se instituy¢ la sociedad politica o civil, en
la que existian normas que llamadas a ser cumplidas igualitariamente, desechando la prefe-
rencia e imponiendo sanciones ante hechos reprochables, una potestad que serfa gestionada
por ciertos sujetos designados por la propia y recién creada comunidad (Benavente, 1972:
5-11). Esta diferenciacién inicié el establecimiento de la separacién de poderes®” entre el
legislativo —Locke incluye en él las facultades judiciales— y el ejecutivo —que actda a
favor de esa sociedad, administrando conforme a las observaciones decretadas por las leyes
(Locke, 2003: 62-64)—. En esa sociedad politica, en la que se proclamaria la separacién
de poderes?, incluso los gobernantes debian estar sujetos a la legislacién del Estado® en
virtud de una especie de entelequia estatal que se situarfa en un plano preeminente con
respecto a cada individuo (Todarello, 2008: 69).

Posteriormente, con base en la aplicacién de esta teoria a la préctica mondrquica, el au-
tor de Wrington conclufa que cuando el gobierno de un rey era absoluto, este gobierno era
intrinsecamente disconforme con la sociedad civil que él mismo predicaba, toda vez que
este princeps permaneceria en una situacion de estado de naturaleza; ello porque, al concen-
trar en su persona ambos poderes, los ciudadanos no podrian defenderse de los abusos y las
corruptelas del monarca y pervivirfa la impunidad propia de un sistema tirdnico®®. Mas el
fundamento dltimo de la argumentacién del protegido del conde de Shaftesbury era que,
en realidad, no tenfa cabida el absolutismo porque en el estado de naturaleza el subdito
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tenia al menos la posibilidad de defenderse y preservar sus bienes juridicos, aunque fuera a
través de modos arcaicos. Por ende, careceria de sentido que, en una sociedad mds avanzada
como la civil —surgida de una convencién en virtud de la que los individuos cedieron (y se
despojaron de) derechos con la finalidad de vivir mejor—, el ciudadano se situase en una
posicién peor que la primigenia y se sometiera al arbitrio de un sujeto indolente, corrom-
pido y jactancioso del poder que se le confirié (Locke, 2003: 64-66).

Por otra parte, Locke sostuvo que, dado que la vanidad y el ansia de riqueza corrom-
pian y corrompen a los gobernantes —que comienzan a mirar su propio ombligo en vez
del bien general—, era indispensable determinar el modo en que debia desarrollarse la
actividad gubernamental. En esa actividad habria que proceder de acuerdo con lo estipula-
do por las leyes, que debian ser publicas y conocidas por el pueblo, con el fin de de evitar
atropellos y extralimitaciones, y que, aun en caso de que, a pesar de tales previsiones, estos
sucedieran, deberfa existir una judicatura ecudnime e incorruptible que, si fuese menester,
pudiera ejecutar medidas ante los propios legisladores (Locke, 2003: 100-105) y, ademds,
persiguiera teleolégicamente el bien de la comunidad, esto es, la vida tranquila y en paz.
Continuaba arguyendo el de Somerset que el legislativo era el poder mds relevante a la
hora de conseguir el bien ptblico de la sociedad, ya que su objetivo tltimo era el amparo
y la conservacién de dicho bien. Por ello, el legislador no podria en ningtin caso usar sus
licencias de manera discrecional ni jugar con los bienes juridicos bésicos del pueblo (Locke,

2003: 92-97).

Ademds, Locke teorizé algunas reglas destinadas a limitar las potestades y controlar a los
legisladores. En ese sentido, se decanté por una asamblea itinerante y variable, ya que, si el
poder legislativo recayera en un solo individuo o en una institucién inamovible, finalmente
surgirfa en ¢l o en ellos una subcultura de grupo diverso, lo que provocaria cierta concien-
cia de identidad en el mismo y, consecuentemente, la persecucién de intereses ajenos a los
de la comunidad.

Locke remataba su explicacién con una idea® que colisionaba abiertamente con las
teorfas hobbesianas: si los que administraban el Estado se alejaban de las funciones que
debian ejecutar en virtud de su cargo y hacian dejacién de su deber de perseguir y preservar
el interés general, el pueblo mantenia una especie de poder o derecho®* de volver al estado
original, suprimiendo ese gobierno e instaurando un parlamento que fuera adecuado a
aquella finalidad (Locke, 2003: 106 y 158-159).

En lo que respecta a la educacién, el filésofo inglés pensaba como Aristételes: el recién
nacido no puede ser considerado un individuo con vicios o virtudes innatas, ya que se nace
vacio. Por esta razon, interesaba que la educacién fuera temprana, dado que los buenos ha-
bitos y los actos desviados se aprendian desde la precocidad®. No obstante, el ser humano
va poco a poco invistiéndose de razén, de ahi que en los primeros estadios de la vida los
padres deberfan velar por los hijos y gobernarlos; por el contrario, los hijos irfan adquirien-
do mayores niveles de autonomia e independencia a medida que fueran acopiando capaci-
dades intelectuales y racionales para guiarse a si mismos. Como si de una reminiscencia del
gobierno ejercido por el padre en la nifez se tratara, explicaba el pensador y médico inglés,
el hombre se acostumbré a la autoridad ejercida por una sola persona y pensé que en su



seno se podia obtener la felicidad, cosa que para Locke era mds bien opuesta a sus preceptos

ideales (Todarello, 2008: 63-66).

3.2. MONTESQUIEU (1689-1755)

Montesquieu iniciaba su exposicién diferenciando tres posibles formas de gobierno: la
republica —que, en funcién de que el gobierno fuera asumido por todos o solo por una
parte seria, respectivamente, democracia o aristocracia—, la monarquia y el despotismo
(Vasquez Cérdenas ez al., 2011: 237), y examinaba los problemas que podria generar la
instauracion de cada una de estas modalidades, asi como sus desviaciones.

En primer lugar, es menester comentar que el autor de la Brede intenté aunar la tra-
dicién con la modernidad y que pretendié hallar la mejor teorfa politica para su pais, la
Francia de mediados del siglo XVIII. Ademds, realizé aportaciones que siguen siendo de
indudable actualidad casi tres siglos después de su muerte. En este sentido, argiifa que
la razén de que el pueblo perdiera el interés por los asuntos publicos traia causa de las
corruptelas en el gobierno —la compra de elecciones, los sobornos y el enriquecimiento
particular de los «representantes de la comunidad» (Montesquieu, 2005: 54-55)— y que
esta situacion de descontento constituia uno de los peores males posibles.

Por lo que respecta a la «repiblica» en su formato democrdtico, Charles de Secondat
sostenfa que la misma se fundamentaba en la virtud politica consistente en amar a la patria
y defender la igualdad. De esta proposicién se infiere que este era el sistema gubernativo
mds vigoroso para combatir la corrupcién, dado que en él prevalecia el interés comun fren-
te a las preferencias de los funcionarios (Todarello, 2008: 75-76).

Sin embargo, Montesquieu entendia que la repablica democritica era un tipo de or-
ganizacién institucional agotada, puesto que no podia presumirse que todos los hombres
que formaban parte de la misma fueran virtuosos y buscasen el bien de la colectividad y la
igualdad de todos. Ademds, la aparicion de defectos en los individuos era més previsible en
vastos territorios —en los que existian amplios crecimientos demogréficos, establecimien-
to de rutas comerciales y disparidad en la equidistribucién de las riquezas—, lo que daba
lugar a la estratificacion en distintas clases sociales y, por tanto, a la progresiva pérdida de la
virtud, tendencias que propiciaban la emergencia y la intensificacién de la envidia, pulsién
inherente a la naturaleza pasional del ser humano. De ahi que Montesquieu concluyera
que, en lugar de plasmarse en leyes positivas, la reglamentacion en torno a la virtud con-
ducia al hombre hacia la corrupcién (Filgueiras, 2009: 321-326), un mal que, posterior-
mente, se traspasaba al pueblo por las altas esferas del poder con la finalidad de ocultar la
avaricia y normalizar sus précticas envilecidas, fomentando asi una espiral autodestructiva
(Todarello, 2008: 81).

En relacién con la vertiente «aristocratica» de la reptiblica, Montesquieu sostenia que el
problema radicaba en el hecho de que unos pocos nobles podfan someter arbitrariamente*
al pueblo a través de la ley colocindose, no obstante, por encima de la misma (Montes-
quieu, 2005: 64), es decir, en situacién de impunidad y privilegio para un gobierno deve-
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nido ya en «oligarquia» —o gobierno despético de varios— que propicia mayores cotas de
desigualdad entre gobernantes y gobernados®.

Posteriormente, Charles de Secondat analizaba la «<monarquia», el sistema de gobier-
no por el que se decantaba, ya que, a su juicio, era el mejor para lograr los fines colectivos
(Filgueiras, 2009: 324). Comenzaba constatando que en los sistemas mondrquicos era
ciertamente dificil hallar a un hombre de bien que profesara el amor a la patria y a la
igualdad, esto es, a la virtud publica. Segiin Montesquieu, era una forma de gobierno
propicia para el estimulo de la degeneracién y del primado del interés privado frente al
interés comun, dado que se inspiraba en el principio del honor, principio que ampa-
raba la desigualdad y los privilegios bajo la simulacién de la bisqueda del bien comin
(Montesquieu, 2005: 65-67 y 146). Esto llevaria automdticamente a la degeneracién del
sistema, ya que se previsiblemente la monarquia concentraria los poderes y atenderia a
los caprichos del soberano, que irremediablemente consumaria abusos en el orden eco-
némico (Filgueiras, 2009: 326).

No obstante, el noble francés aseveraba también que la monarquia era el sistema politi-
co méds moderado, y entendia que la aplicacién de ciertos postulados —entre ellos la sepa-
racién vertical y horizontal de poderes— provocarian algunas modificaciones que conver-
tirfan a la monarquia en un adecuado modelo de gobierno. Con estos cambios se evitaria
la degeneracién hacia el despotismo, posibilitando el ejercicio de la libertad y combatiendo
la ambicién mediante una ingenieria institucional asentada en las leyes —donde estarfan
representados los intereses de todos—, que impondria frenos al poder y atemperaria los
apetitos humanos (Filgueiras, 2009: 325).

Montesquieu pensaba que era imprescindible la existencia de unos poderes interme-
dios, situados entre el rey y el pueblo, que operaran como contrapesos y como dispositivos
de control reciproco. Estas «4rdenes» actuarfan como contrapoderes, brindando seguridad,

estabilidad y solidez al aparato estatal (Bobbio, 1997: 136).

Por otra parte, y con similar finalidad, defini6 su teoria de la separacién de poderes, en
virtud de la cual el ejercicio del poder por del monarca quedaria dividido en tres funcio-
nes: la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Esta organizacién evitaria la discrecionalidad
y operarfa como un control reciproco de los tres poderes, de modo que ningin hombre
podria extralimitar sus facultades siempre y cuando estuvieran totalmente deslindadas las
competencias, ya que, en otro caso, la confianza podria resentirse —y aun desaparecer— y
cabria la posibilidad de que se aprobaran, aplicaran y ejecutaran normativas tirdnicas —u.
g7, si no se separaba absolutamente la funcién legislativa y la ejecutiva (Todarello, 2008:
81-83; Visquez Cdrdenas ez al., 2011: 238)—.

Con relacién al «despotismo», Montesquieu manifesté que en este tipo de gobierno
el soberano se conducia en funcién de sus apetencias —codicia, ambicién, ansias de lujo,
egoismo— sin sujecion alguna a cualquier instancia de control y haciendo uso del miedo
como medida de represién. En estos gobiernos tirdnicos solo existia la voluntad del monar-
ca, blindada a cualquier critica u oposicién; esta situacién constitufa un campo abonado
para la corrupcién —no en vano, eran pricticas habituales el peculado, el uso de presentes



al contactar o reunirse con determinada autoridad o el ejercicio de la funcién judicial sin
existencia de leyes: el propio juez decidia conforme a su arbitrio, esto es, sin ajustarse a
norma o acervo juridico alguno (Todarello, 2008: 77-81)—. Al decir de Montesquieu, un
marco politico como el despotismo, en el que predominaban el temor, la ausencia de or-
den, la discordia existente entre los distintos ciudadanos, era corrupto en su propia esencia
(Filgueiras, 2009: 326).

Por tltimo, el de la Brede reflexiond sobre la educacién. Montesquieu defendia que una
educacién eficaz era relevante en una republica para lograr el objeto de expandir la virtud
en la ciudadania y crear una identidad sustentada en el bien comin —a través del cual
el individuo se preocupaba por preservacién y proteccion de los intereses sociales—. No
obstante, este tipo de sistema educativo carecia de sentido en un sistema despético, toda
vez que el mismo podria propiciar la concienciacién de los males de la cosa publica y el
correlativo senalamiento de las intromisiones realizadas por el princeps, lo que provocaria el
intento de abolicién de tal forma de gobierno. Por esa razén, en las tiranfas no se prestaba
demasiada atencién a la educacién (Montesquieu, 2005: 74-75).

En el 4mbito educacional, es dable destacar también que, al igual que afios mds tarde lo
haria Cesare Beccaria, Montesquieu defendié la idoneidad de las practicas preventivas fren-
te al aumento del rigor de las penas —politica criminal por antonomasia de los gobiernos
absolutistas—. Igualmente, sostuvo que el hecho de saberse impune —y no la severidad de
los castigos— era la causa de todos los relajamientos. De este modo, Montesquieu fue uno
de los impulsores de las tesis sobre la efectividad de la sancién.

Finalmente, terminaba dilucidando la forma en que el honor, la virtud, el amor patrio,
asi como la vergiienza de sufrir la pena —esto es, su infamia— servian para censurar las
conductas sépticas, concluyendo que era mds idéneo fijar medios de evitacién de los cri-
menes que castigarlos duramente. A través de esta via los hombres podrian ser conducidos
hacia la senda virtuosa, adquirian hédbitos beneficiosos para la sociedad y promoverian la
instruccién desde la infancia del amor a la republica, finalidades cuyo logro seria sin duda
mds probable si la pasién por aquellas ideas y principios fuera transmitida por los padres
a su prole.

Al respecto, Montesquieu sostenia que si una generacién se depravaba era porque las
prosapias anteriores ya se habfan degenerado. Por ello, consideraba que era indispensable
una buena educacién de padres y de maestros para que la educacién del mundo y sus in-
fluencias —donde se hablaba de industrias, comercio, lujo, negocio o capital— no menos-
cabasen las ideas aprehendidas en las otras facetas educacionales (Todarello, 2008: 83-87).

3.3. JEAN JACQUES ROUSSEAU (1712-1778)

Rousseau emprendié su teoria siguiendo la tesis hobbesiana de acuerdo con la cual an-
tes del surgimiento de la sociedad civil —en el estado de naturaleza— imperaba la insegu-
ridad, el ansia de poder, el miedo reciproco y la guerra de todos contra todos, situacién que
se recondujo mediante una convencion o contrato celebrado entre los individuos a fin de
articular un nuevo orden social. A través del contrato social, el individuo perdié la libertad
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natural y la posibilidad de poseer todo lo que él quisiera, es decir, esa especie de derecho
irrestricto legitimado por la fuerza fisica. Por contra, obtuvo la libertad civil y la propiedad
de lo que poseia, dirimiendo sus controversias mediante la aceptacion de la coaccién juridi-
ca. Esta fue la manera a traés de la que el ser humano alcanz6 la libertad moral que lo hizo
verdaderamente libre, ya que —segun el ginebrino— si los deseos llevarian a los hombres
hacia la esclavitud, la obediencia a la ley los liberaria (Rousseau, 2005: 24).

No obstante, Rousseau tardé poco en separarse de la linea planteada por Hobbes, ya
que, en lo que respecta a la entrega del poder a una autoridad mediante el pacto social, el
ginebrino se decanté por el sistema democratico y por la divisién de poderes, es decir, por
una forma republicana de gobierno. Asi, su mayor pretensién era encontrar la manera de
que el poder legitimo no se descompusiera y deviniese en un gobierno despético. Para lo-
grar tal pretension, el fildsofo suizo consideraba que el sistema politico debia funcionar sin
fricciones, suprimiéndolas absolutamente o al menos reduciéndolas hasta cotas minimas,
dado que esas divergencias y rozamientos —que estimaba innecesarios y perjudiciales—
actuaban como pilastras en las que se asentaba la corrupcién, que descomponia poco a
poco el sistema y provocaba la entrada en juego de la anaciclosis (Rubio Carracedo, 2008:
106-110).

Las desavenencias o discrepancias que dafian el régimen constituido por medio del
contrato social surgfan, segin el «contrailustrado», de la manifestacién de las distintas
voluntades que intervenian en el seno de los detentadores del poder: por ese medio podia
abrirse camino la corrupcién. Rousseau sefialé que «[...] hemos de distinguir en la persona
del magistrado tres voluntades esencialmente diferentes. Primera, la voluntad propia del
individuo, que tiende a su ventaja particular; segunda, la voluntad comun de los magis-
trados, que se orienta Gnicamente a la ventaja del gobierno, y que puede denominarse
voluntad de cuerpo, la cual es general con relacién al gobierno, y particular con relacién
al Estado, del que el gobierno forma parte; tercera, la voluntad del pueblo o voluntad so-
berana, que es general tanto con relacién al Estado considerado como un todo, como con
relacién al gobierno considerado como parte del Estado. En una legislacion perfecta, la
voluntad particular o individual debe ser nula, la voluntad de cuerpo propia del gobierno
debe estar muy subordinada y, por consiguiente, la voluntad general o soberana debe ser
siempre dominante y la regla tnica de las otras dos» (Rousseau, 2005: 65-66). Pero el suizo
era consciente de que, una vez en el gobierno, el individuo primero es él mismo, posterior-
mente magistrado y, finalmente, ciudadano. Por lo que, en la medida en que no actuase
como ciudadano —primando el interés general’*— existirfa corrupcién por parte de los
administradores publicos, ya que no se perseguiria el interés comun o utilidad comin
(Rubio Carracedo, 2008: 118).

Esta preferencia por la primacia de la voluntad particular era tanto mis sencilla cuanto
mayor era el crecimiento del Estado porque, a través de esta circunstancia, se crearfan mds
situaciones incitadoras para los funcionarios de cometer alguna irregularidad en su propio
provecho (Todarello, 2008: 92-93). Por ello, Rousseau crefa necesaria la instauracién de
una asamblea o deliberacién publica para poder conciliar esa «voluntad de todos»*” —que
sigue siendo particular— con la «voluntad general» (Rubio Carracedo, 2008: 119).



Rousseau preferia el gobierno republicano a la monarquia porque en esta tltima con-
vergen en un solo individuo la voluntad particular y corporativa. Argumentaba contra la
corona que los reyes querfan gobernar siempre bajo el gobierno absolutista. Ademis, al re-
caer todas las voluntades en la misma persona, y en ausencia de fuerzas neutralizadoras, era
sencillo actuar en perjuicio del propio Estado. Tan es asi que, en el Capitulo de E/ contrato
social titulado «Del abuso del gobierno y de su propension a degenerar», sostenia que tal
descomposicion se producia por concentracion excesiva de poder en un soberano, que su-
ponia el trinsito de la democracia a la aristocracia y, posteriormente, a la monarquia, den-
sificando cada vez mds el poder, lo que terminarfa disolviendo el Estado cuando el princeps
actuase sin someterse al ordenamiento juridico y, por lo tanto, arrebatando ilegitimamente
el poder, toda vez que los altos cargos en la institucién real solfan ser ocupados por tunantes
(Rousseau, 2005: 75 y 86-87).

En cuanto a la republica, Rousseau se inclinaba por un régimen mixto —aristocrdtico-
popular—, ya que entendia que nunca existi6 ni existird auténtica democracia®®. Adn asi,
consideraba que el mejor régimen era el republicano, ya que en él todos los ciudadanos
nacian —potencialmente— magistrados y, aunque realmente luego se limitase su acceso
mediante eleccién de acuerdo a su probidad, capacidad, mérito y experiencia —para acer-
car a la cuspide del Estado a hombres aptos y competentes que actuaban con dignidad y
respeto—, se fijaban una serie de medidas aseguradoras de un buen y correcto gobierno
de los individuos mds eruditos en provecho de la comunidad en su integridad (Todarello,
2008: 94).

El funcionamiento estatal, segin Rousseau, deberfa desenvolverse de este modo. El go-
bierno, pensaba el ginebrino, debia operar como mero representante directo de la voluntad
general, que no podia ser sustituida por voluntades parciales o particulares, de ahi que los
miembros del gobierno fueran meros empleados del Estado y no propietarios del mismo™,

debiendo responder® y rendir cuentas de sus labores (Rousseau, 2004: 91).

Finalmente, cabe sefialar explicitamente que Rousseau prestd bastante atencién a la
educacién de los hombres!. Nuestro autor argumentaba que el hombre nace con una
aptitud para aprender, pero vacio del conocimiento que necesitamos, por lo que es me-
nester que al principio se nos proteja (Rousseau, 1986: 66 y 98). No obstante, desde que
vemos la luz comenzamos a educarnos —antes incluso de adquirir conciencia racional—
y vamos instruyéndonos a la vez que vamos viviendo, por lo que, a efectos de prevencidn,
esas costumbres adquiridas en los primeros afios de vida son vitales?2. Asimismo, Rous-
seau afirmaba que el hombre es bueno por naturaleza, pero que es la interaccién social lo
que hace aparecer en el ser humano las inclinaciones pasionales y, consiguientemente, la
desigualdad. Ello se debe a la entrada en juego de factores como la ambicién, el egoismo
o la envidia, consecuencias de la siempre evidente comparacién entre los individuos,
que daba lugar a cierta desazén por obtener la aprobacién social, para lo cual requiere
de bienes, posesiones y riquezas cuya adquisicion para ser aceptado y sentirse estimados
por la comunidad a toda costa podian distorsionar y desviar las conductas del sujeto
(Todarello, 2008: 87-90).
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Por todo ello, como remedio contra esos hechos delictivos fraudulentos y corruptos,
Rousseau impulsé lo que denominé educacién civico-democrdtica®®. Para él, la educacién
era el medio que debia ofrecer al individuo los recursos que lo hicieran patriota, ya que
de, este modo, sus apetitos y sus anhelos consistirian en velar por el interés comtn (Rubio
Carracedo, 2009: 222-224).

4. CONCLUSIONES

Como ha podido advertirse en las pdginas precedentes, la corrupcién fue un problema
que preocupd a la mayorfa de los pensadores durante la Edad Moderna, esto es, durante el
Renacimiento y también durante la Ilustracién.

Ahora bien, parece que la mayoria de las aportaciones relacionadas sobre el fenémeno
séptico y su lucha vieron la luz ya en la Antigiiedad, en la época de la Grecia cldsica, a par-
tir de las tesis de Platon y Aristételes, que propusieron mecanismos y/o herramientas que
atn hoy siguen siendo los tinicos modos de lucha contra la corrupcién existentes (Ruiz-
Morales, 2018: 326-327) —evidentemente, con las debidas modificaciones adaptativas a
nuestro tiempo, del mismo modo que las tipologias delictivas vinculadas a la corrupcién,
que también se han adaptado al momento que nos ha tocado vivir—.

No obstante, y como se ha podido apreciar, de la mano de los pensadores modernos
surgen algunas ideas que o bien nunca se han utilizado, o bien han sido desechadas; no
estarfa de mds recuperarlas y utilizarlas, ya que constituyen respuestas interesantes ante la
constante aparicién de nuevos casos de corrupcion.

En primer lugar, parece muy interesante la aplicacién de la idea de la efectividad de una
persecucién penal del presunto corrupto: este serfa uno de los mds importantes elementos
disuasorios con los que contaria el Estado en su combate al fenémeno séptico. A tal efecto,
habria que eliminar cualquier inmunidad o aforamiento ofrecido al gobernante, al fun-
cionario o a cualquiera que ejerce un cargo publico, ya que estos mecanismos dificultan la
persecucion penal y crean el paraguas necesario para que opere la impunidad.

Otro mecanismo, propuesto por Maquiavelo, consistia en que los casos de corrupcién
fueran juzgados por el tribunal del jurado, esto es, por ciudadanos libres e iguales —ya que
el corrupto se ha querido investir de mas poder del que deberia ostentar—. Ademds, cuan-
to mayor sea el nimero de integrantes del tribunal juzgador tanto mds dificil serd llevar
a cabo la compra y venta de voluntades y, por tanto, mds complicada serd la corrupcion
de dicha institucién. Resulta interesante observar que nunca se ha utilizado este procedi-
miento de enjuiciamiento y que ni siquiera se ha planteado®. ;Acaso aquellos que legislan
y ¢jercen el poder tienen miedo de ser juzgados por sus «pares»? Evidentemente, es 16gico
pensar que los politicos corruptos deseardn ser juzgados por jueces profesionales, méxime
en un pafs como Espafia®®, en el que la independencia judicial y la separacién de poderes
no es del todo clara, toda vez que jueces molestos para el poder como Baltasar Garzon o
Elpidio Silva fueron inhabilitados sospechosamente cuando su actividad instructora y ju-
dicial no interesé al poder politico.



Por su parte, como se advirtié supra, Hobbes explicaba que las tareas de control y de su-
pervisién de la actividad funcionarial debian ser desarrolladas por el monarca, toda vez que
este era el titular de la soberanfa, ante el que todos estaban obligados a responder. Ahora
bien, si a lo largo de los siglos la soberania ha venido a recaer en el pueblo, del que emanan
los poderes del Estado, ello significa que este es el poder supremo en el ordenamiento juri-
dico actual y, por ende, que la actividad funcionarial deberia revisarse y controlarse por el
propio pueblo, que deberia solicitar la rendicién de cuentas de los fondos publicos, de las

labores de funcionarios y gobernantes y de los incrementos patrimoniales de los mismos®’.

Finalmente, poco mds se innové en el dmbito de las medidas de lucha contra la corrup-
cién. No obstante, se consideré al fenémeno séptico como una conducta eminentemente
reprochable, cometida por personas de alto estatus social. Y es que estos autores, sin sa-
berlo, ya se estaban refiriendo a los delitos o criminalidad de cuello blanco, conformando
un drea del Derecho penal constituida por una serie de ilicitos frente a los que habia que
actuar.

Parece légico que Locke entendiera que la judicatura debia ser investida de una for-
taleza sin parangén para poder enfrentarse y someter de una manera absoluta al poder
legislativo y a sus miembros. Ergo, ;por qué motivo en la actualidad seguimos sin atribuir
el méximo vigor y los mejores medios suprema a jueces y magistrados? ;Acaso no interesa?
¢Por qué los jueces siguen dependiendo del poder politico? ;Por qué el legislador no con-
cede esa necesaria fuerza al poder judicial para que incluso él mismo pueda ser juzgado por
su actuacién corrupta? ;Acaso se debe puramente al azar o la casualidad, o verdaderamente
pretende mantener la supremacia respecto de los otros poderes para continuar disfrutando
de ciertas cotas de impunidad?

En definitiva, la corrupcién se extendié también durante la Edad Moderna, y los auto-
res de este periodo trataron de explicar su origen para poder ponerle freno con un amplio
abanico de herramientas: politico-criminales y educativas®®.

Y es que, como ya vislumbré Montesquieu, la pérdida de interés de la ciudadania por
la politica® constituye un sintoma de hastio ciudadano asociado a la corrupcién. E igual-
mente es muy llamativo que, transcurridas muchas centurias, la situacién se venga repitien-
do hogano. ;No puede ello ser debido a la indolencia de un pueblo ante un grupo que es
el que puede cambiar las leyes pero que opta por mantener el statu quo con la finalidad de
que nada le pueda afectar y nadie lo pueda someter verdaderamente a la ley.

NOTAS

1. En este sentido, basta con hojear las noticias aparecidas en los diarios del tltimo mes, relativas a Espafia
o aotros lugares del mundo. V, gr.: «Un informe de la Guardia Civil reactiva la investigacion sobre la caja b
del PP de Aguirre», E/ Pais, 20 de diciembre de 2018 [en linea] <https://elpais.com/politica/2018/12/20/
actualidad/1545329077_709322.html>. [Consulta: 22/12/2018.]; «El fiscal general de Perti intensifica
la presién contra el equipo que investiga el “caso Lava Jato”», E/ Pais, 20 de diciembre de 2018 [en
linea] <https://elpais.com/internacional/2018/12/19/america/1545260191_236403.html>. [Consulta:
22/12/2018.]; «La Fiscalfa brasilefia acusa a Temer de corrupcién y de blanqueo», £/ Pais, 20 de diciem-
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bre de 2018 [en linea] <https://elpais.com/internacional/2018/12/20/america/1545261437_941660.
html>. [Consulta: 22/12/2018.]

2. «En la antigiiedad, engrasar las ruedas era una costumbre tan difundida como hoy y considerada en
algtin caso incluso licita» (Brioschi, 2004: 193).

3. Por mencionar algunas practicas vinculadas a tal fenémeno, toda vez que se trata de un problema
juridico de compleja definicién legal debido a la problemdtica determinacién de sus limites (De la Mata
Barranco, 2004: 3-5). Los contornos de la voz corrupcién varfan dependiendo del enfoque del mismo.
Asi, incluso dentro de un mismo ordenamiento juridico-penal, la indefinicidn es manifiesta, toda vez que
ni el lenguaje comin ni en el lenguaje politico ni en los textos normativos —como el Cédigo Penal— el
concepto estd claramente delimitado (Terradillos Basoco, 2017: 1-9).

4. En palabras de Carpintero Benitez, Renacimiento o Wiedergeburt hace referencia a un pasaje de la Bi-
blia en la que Jestis enuncia a Nicodemo que, para lograr la salvacion, el hombre deberd «volver a nacer».

5. Es destacable, en este punto, hacer mencién a la obra arquitectonica que marca la renovacién hacia
un mundo moderno. Se estd haciendo referencia a la cipula de la Catedral de Florencia ideada por
Brunelleschi, que supone un hito fundamental en la historia de la arquitectura. En esta época pueden
mencionarse otros escultores, arquitectos y pintores, que marcan los inicios de este «renacer» —quattro-
cento—, como Giotto, Ghiberti, Donatello o Botticelli. A este periodo seguird el cinquecento —etapa
cumbre del Renacimiento en la que aparecen tres genios del arte en general: Leonardo da Vinci, Miguel
Angel Buonarotti y Rafael Sanzio. En esta época cobra fuerza también la tesis de Nicolds Copérnico sobre
la teorfa heliocéntrica. En el Renacimiento més tardfo surgen figuras como Caravaggio, el astrénomo y
matemdtico Galileo Galilei o escritores como Cervantes o Shakespeare.

6. El influjo entre todas las disciplinas era sinalagmdtico, de ahi que Erasmo fuera mencionado por Lute-
ro, que Maquiavelo se nutriera de estas ideas y que otras figuras como Giordano Bruno sugiriesen nuevos
caminos en su campo del saber.

7. Algo antes, en Francia. A finales del siglo XV se instaurd en el Imperio espafiol.

8. Literalmente, modo francés de tratar el Derecho, cuyo promotor fue Alciato. Esta forma de proceder
consistia en que el jurista, ademds de su conocimiento de las normas y el Derecho, también era humanis-
ta, debiendo escribir en un latin de calidad, ya que el latin taquigrafiado de glosadores y comentadores
fue duramente criticado por el humanismo (Carpintero Benitez, 1977: 108-115).

9. Este diplomdtico y filésofo politico del renacimiento italiano pasé a la historia por su obra E/ Principe,
donde explica cémo deben gobernar los reyes o principes a efectos de conservar su poder, incluso llevando
a cabo actos que podrian ser calificados de inmorales, como base de su estrategia politica: en ella que
todo vale para garantizar la preeminencia del Estado. Ello provocé que haya sido recordado como persona
astuta, pérfida y malvada (Grande, 2014: 64). No obstante, esa reputacion parece ser inexacta, ya que del
resto de su produccién literaria puede observarse esa vision paraddjica, donde se demuestra cierta aporfa:
asi, en sus Discursos sobre la primera década de Tito Livio parece mostrar su verdadera doctrina, decantdn-
dose por el gobierno republicano y la armonia del poder entre altas y bajas clases sociales.

10. Para los aristotélicos, como también para Tomds de Aquino, la corrupcién consistia en el envileci-
miento de un elemento o ser que optaba por desatender a su propia naturaleza. De esta manera, no tendia
al fin que le correspondia, sino que reparaba en un fin que concernia a la globalidad o comunidad y, aun
asi, lo persegufa.

11. Maquiavelo aclaraba que no bastaba con poder acusar a un funcionario, ya que, si era poderoso por
medio de la misma actividad corruptiva en la que se hallaba inmerso, este podrfa comprar voluntades. Por
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eso argumentaba que estas causas debfan ser juzgadas por infinidad de jueces porque, a mayor ntimero,
mis dificil de sobornar serfa.

12. Su tesis choca diametralmente con las teorfas de Polibio.

13. Si se eligié a un gobernante, ya no hay vuelta a atrds, aunque realizara conductas contraproducentes.
Es el precio a pagar por la tranquilidad y la paz, es un mal necesario.

14. En el que primaban los contactos, el amiguismo, que tiene origen en las primeras sociedades tribales.

15. Como Bodin, Hobbes era un acérrimo defensor del poder absoluto, y criticaba la independencia de
los poderes como causa de disolucién del Estado. Hobbes fundamenté esta tesis con base en la siguiente
paradoja: si el monarca estuviera supeditado al ordenamiento juridico, estarfa sujeto a un juez que lo con-
trola y lo podria sancionar —y este ocuparia la posicién de nuevo monarca—. Posteriormente, también
habria otro sujeto que controlarfa a ese juez, y asi sucesivamente, hasta llegar a la borrosidad del sistema,
lo que llevaria a la completa desaparicién estatal.

16. Afos més tarde, al trasladarse la soberania al pueblo, deberia ser este el que deberfa asumir tales
funciones.

17. Esta es la época en la que también parece surgir el Derecho penal y la criminologfa, con Beccaria. Se-
gtn Zaffaroni, los tedricos de esta rama del Derecho sitdan la génesis de sus explicaciones aqui, quedando
lo anterior en términos vagos e imprecisos, aunque —como se ha visto en los epigrafes anteriores—, las
normas penales y sancionadoras aparecen ya en las sociedades tribales (Zaffaroni, 2015).

18. En el dmbito penal Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, desarroll6 principios bésicos en la teorfa
de la pena, como el sostén retribucionista del castigo —desechando la funcién represiva— y la proporcio-
nalidad entre el delito y la pena. Ademds, dio relevancia a la lesién producida en el bien publico a través
de la ofensa —descartando criterios morales, religiosos o personales del autor— y fij6 las tesis prevencio-
nistas de la pena de acuerdo a su prontitud e inevitabilidad —menospreciando la dureza y severidad de la
sancién como fundamentos de la prevencién— (Rodriguez Pérez de Agreda ez al., 2015: 9-11).

19. Con Cervantes, Quevedo, Géngora, Mateo Alemdn, Lope de Vega, Tirso de Molina o Calderén de la
Barca, entre otros muchos. En esta época se crean géneros y estilos literarios tnicos.

20. Cabe mencionar aqui a los pintores Veldzquez, Zurbardn o Murillo, los escultores Berruguete, Fran-
cisco de Ocampo, Juan de Mesa, Mena o el circulo de Pedro Roldén y arquitectos como Herrera o
Vandelvira.

21. Con sus declaraciones de derechos como el Bill of Rights —e incluso antes, con la Petition of Rights—,
que buscaban una limitacién de las facultades del monarca a efectos de restringir los abusos que suftia el
pueblo llano.

22. Es curioso que se denomine a los paraisos fiscales con el término inglés offshore (literalmente «en el
mar, alejado de la costa» o «ultramar»). Es muy probable que esta denominacién tenga su origen en la
ocultacidn en islas de los bienes obtenidos en los saqueos de la piraterfa.

23. A titulo de ejemplo, pueden mencionarse los esfuerzos llevados a cabo para modificar tales conductas
por el virrey Francisco de Toledo y el propio Gobierno central. No obstante, incluso mientras se implan-
taban aquellas reformas —por ejemplo, el depésito de una fianza por el corregidor de Indias— las mal-
versaciones continuaban, toda vez que existfan infinidad de métodos de falsear las recaudaciones, entre
ellos la alteracién y disminucién del nimero de personas censadas o la prictica de obligar a los indios al
pago de tributos correspondientes a personas finadas —datos, todos ellos, de los que el Gobierno central
no podia tener conocimiento—. Sin embargo, estas evidencias, que dejaban entrever que cuando arri-
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baba a la peninsula una cantidad infima de lo que verdaderamente correspondia como recaudacién por
cualquier concepto, no escapaban de la imaginacién de los diversos monarcas —engranaje del que ellos
mismos participaban—. Tan es asi que en los documentos oficiales en los que se afianzaba el puesto en
cuestion se establecian una serie de directrices que debfan regir en la operatividad del funcionario. De este
modo, estos contratos contenfan érdenes como la proscripcién para los funcionarios de recibir presentes
de los indigenas sin haberlos pagado previamente (Andrien, 1986: 494-500).

24. De acuerdo con esos criterios, se valoraba cada empleo, cuyo nombramiento se realizaba en la metrd-
poli por cierto precio. De este modo, la denominada anata equivalia a los sueldos de un afio y la media
anata correspondia a los salarios de seis meses —el propio monarca participaba de la adulteracién de la
funcién administradora de los cargos publicos—.

25. En este dmbito se llevaban a cabo practicas como el comercio prohibido a funcionarios.

26. Es digno de mencién que este sistema viciado era tan asiduo y se articulaba con tanta habitualidad
que en la época trascendié el caso en el que un agente dedicado a la funcién publica fallecié empobrecido
y hubo de buscar una explicacién racional al hecho. Esta preponderancia de la podredumbre en el seno
de la Administracién publica continud hasta los reinados borbénicos, que optaron por imponer medidas
de supervisién administrativa y tributaria duras e implacables —tales como ceder la recaudacién de los
impuestos a particulares u organizaciones privadas, la creacién del sistema de Intendencias para aplacar
y sujetar el trdfico de influencias que acaecifa o confiar nuevamente la recaudacién impositiva al Gobier-
no—. Esta tltima medida es lo que comenzé a levantar voces a favor de la emancipacion por parte de los
caciques virreinales (Saguier, 1989: 269-270; Torres Arancivia, 2007: 9-11).

27. Locke alude también al poder federativo, encargado de las relaciones entre los diversos Estados, es
decir, de las relaciones internacionales (Garcfa, 2002: 13).

28. Porque, advertia Locke, sin la separacién del poder legislativo en un ente institucional independiente
en razén del cual hasta los miembros que lo conforman son también siervos de sus decisiones, el pueblo
nunca se hallarfa en una situacién de seguridad para desarrollar la vida (Locke, 2003: 68-69).

29. Las autoridades publicas no gozaban siquiera de prerrogativas para expropiar parte de una propiedad
al ciudadano en la sociedad politica sin el beneplécito del perjudicado, ya que para Locke uno de los
factores determinantes que hacfan al hombre insertarse en la comunidad politica era el deseo de amparar
su propiedad (Benavente, 1972: 14).

30. Decia Locke que nadie puede quedar eximido de responsabilidad ni por su propia autoridad ni por
la concesién de facultades legislativas o exenciones para cometer actos desviados, atendiendo al propio
interés, ya que ningtin hombre podia quedar al margen de la ley en la sociedad civil (Locke, 2003: 69).

31. Recuérdese que, aunque Hobbes enmarca el Estado contractual, no abogaba por la separacion de
poderes.

32. Ese derecho bien podria denominarse soberanfa.

33. Mas entiende que las ideas no son innatas ni que existe una especie de primeros principios, dado que,
en ese caso, no se explicarfa cémo se puede atentar contra algo que estd en nuestra propia naturaleza.

34. En vez de imperar la moderacion.

35. La tinica manera de evitar esta desviacién serfa a través de la virtud de los detentadores del poder,
cuyo cultivo darifa lugar a una situacién inversa a la descrita, en la que la aristocracia ocupa una posicién
igualitaria al pueblo y se somete igualmente a las leyes. Ademds, para prevenir intencionalidades, debe-
rfan ser proscritas las actividades comerciales a los sujetos que realicen labores como arcontes a efectos



de eliminar la codicia, el afén de amasar riquezas y de confundir patrimonios sin necesidad de que exista
ningtn tribunal que haga funciones de contralor (Montesquieu, 2005: 88-90 y 145).

30. Es relevante sefialar cémo la voluntad particular tiende al interés privado, la parcialidad o preferencia
por un individuo en concreto o grupo —de la que esa voluntad, aun siendo general para ellos, es decir,
para el cuerpo, es particular en relacién a la voluntad general—; en cambio, la voluntad general obliga o
favorece por igual a la totalidad de la ciudadania.

37. La voluntad «de todos» no era siempre la voluntad «general»; por el contrario, casi siempre signifi-
caba lo opuesto, aunque con la apariencia de unanimidad. Argiifa el de Ginebra: «Con frecuencia hay
mucha diferencia entre la voluntad de todos y la voluntad general; esta mira siempre al interés comun,
la otra al interés privado y no es mds que una suma de las voluntades particulares; pero quitad de estas
mismas voluntades los mds y los menos que se neutralizan entre si y queda por suma de las diferencias
la voluntad general». Para que asomase en esa deliberacién publica la voluntad general, era necesario
que todos estuvieran bien informados y que no hubiese informaciones y comunicaciones secretas entre
los sujetos reunidos, ya que estas ampararian las asociaciones parciales (Rubio Carracedo, 2008: 119-
120).

38. Solo existié en tiempos de Pericles. No obstante, Rousseau entendia que era inoperante, ya que
deberia reunirse el pueblo entero constantemente, ademds de requerir de un Estado muy pequefo con
igualdad jerdrquica y puestos de todos los ciudadanos, por lo que argumenté que, mediante la democra-
cia directa se gobernaria un pueblo de dioses, mas los hombres, como seres imperfectos naturalmente, no
pueden regirse mediante tal perfeccién (Rubio Carracedo, 2008: 126-127).

39. Los reyes, con su ambicion, tendieron a perpetuar su posicion en el cargo, obedeciendo simplemente
a sus intereses personales, considerando la institucién estatal como un bien disponible hereditariamente.
Este es el origen del nepotismo y de actividades ilicitas —que menciona Rousseau en otros lugares de su
obra— como la apropiacién de impuestos por parte del gobierno y de funcionarios; Rousseau subray6
asimismo que cudnto mds complejos sean los procedimientos de devolucion de esas cantidades de vuelta
a la sociedad, las defraudaciones son mds factibles, por lo que la circulacién debe ser rdpida y en interés
de la colectividad.

40. Es indispensable también para Rousseau la constitucién de asambleas periddicas cuyo tnico propé-
sito sea controlar al gobierno.

41. Véase su obra Emilio o la educacién. Este libro es considerada una de las principales obras sobre edu-
caci6n del siglo XVIII. En ella explica que sin educacién todo el proyecto de reforma de una sociedad se
desploma.

42. El papel de la familia es fundamental para imbuir el amor a la patria, a la libertad y a las leyes.

43. Incluso a veces habla de una religién civil que exaltaria y pregonaria el patriotismo, ya que, para
Rousseau, el que no crefa en ella no era patriota. De esta forma, ni respetaria las leyes ni el pacto social,
por lo que se le deberia expulsar de la sociedad.

44. Es curioso, puesto que este sencillo procedimiento acabaria rdpidamente con sentencias que adolecen
de amiguismo, de influencia y de parcialidad.

45. Tampoco hay que olvidar que el érgano de gobierno del poder judicial, el Consejo General del Poder
Judicial, es elegido por el poder legislativo, por tanto, la menesterosa independencia de los jueces y ma-
gistrados queda en entredicho.

46. Era el poder supremo.
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47. Se podria crear una especie de tribunal de cuentas, pero compuesto al estilo de un jurado popular,
donde se enjuiciaria —por ejemplo, cada lustro— la actividad de cada funcionario o gobernante —al
menos en un principio, de aquellos que ostentan mayores responsabilidades y mayores posibilidades de
corromperse—.

48. Como se ha observado, de los autores modernos Rousseau es el que mds relevancia otorga a la edu-
.,
cacién.

49. En este sentido, recientemente en las elecciones andaluzas se observé una bajada considerable de la
participacién por parte del electorado con derecho a voto. Vid. «Andalucia registra la segunda participa-
cién mds baja en las autonémicas», Diario ABC, 3 de diciembre de 2018. [en linea] <https://sevilla.abc.
es/elecciones/andalucia/sevi-elecciones-andalucia-2018-andalucia-registra-segunda-participacion-mas-

baja-autonomicas-201812022243_noticia.html>. [Consulta: 27/12/2018.]
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RESUMEN

En virtud de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el
fraude fiscal y en la Seguridad Social, los partidos politicos quedaban sometidos, sin especiali-
dad alguna, al régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas previsto con caracter
general en los arts. 31 bis y ss. CP. Particularmente, esta extensién sin reservas presenta una
serie de aspectos problematicos que recaen, precisamente, sobre una de las piedras angulares
del sistema de responsabilidad penal de los partidos politicos: el sistema de penas. Es por ello
que en el presente trabajo se analizan, en primer lugar, desde una vertiente eminentemente
practica, las diferentes penas que pueden imponerse a un partido politico. En segundo lugar, se
procedera a examinar el encaje constitucional de las mimas y, por Gltimo, nos centraremos en los
controvertidos criterios de aplicacion de las penas que contempla el art. 66 bis CP.

PALABRAS CLAVE

Partidos politicos, responsabilidad penal, personas juridicas, penas, inconstitucionalidad, crite-
rios de aplicacién.

ABSTRACT

Under Organic Law 7/2012, of December 27, which modifies the Organic Law 10/1995, of Nov-
ember 23, of the Criminal Code on transparency and fight against tax fraud and Social Security,
political parties were subject, without any specialization, to the regime of criminal liability of
legal persons provided for in general in arts. 31 bis et seq. of the Spanish Criminal Code. In
particular, this unreserved extension presents a series of problematic aspects that fall, precisely,
on one of the cornerstones of the criminal responsibility system of political parties: the system
of penalties. That is why in this paper we analyze, in the first place, from an eminently practical
perspective, the different penalties that can be imposed on a political party. Secondly, we will
proceed to examine the constitutionality of these and, finally, we will focus on the controversial
criteria of application of the penalties contemplated in art. 66 bis of the Spanish Criminal Code.
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Political parties, criminal liability, legal entities, penalties, unconstitutional, application criteria.
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1. PENAS A IMPONER A LOS PARTIDOS POLITICOS

Las penas que pueden imponerse a un partido politico vienen enunciadas en el ar-
ticulo 33.7 CP y son las siguientes: a) multa; b) disolucién; c) suspensién de sus activi-
dades; d) clausura de locales y establecimientos, e) prohibicién de realizar en el futuro
las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; f)
inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social; y g)
intervencion judicial.

La pena de multa se prevé con cardcter obligatorio en todos aquellos preceptos en que
es posible activar la responsabilidad penal de la persona juridica’. Sin embargo, en determi-
nados delitos también se contempla, junto con la multa, la imposicién imperativa de otras
penas®. Por el contrario, en la mayorfa de supuestos en que cabe declarar la responsabilidad
penal de una persona juridica, las penas de las letras b) a g) del art. 33.7 CP son de impo-
sicién potestativa por el juez o tribunal.
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1.1. MULTA

El Cédigo Penal prevé dos tipos de multas que pueden imponerse a las personas juridi-
cas: por cuotas (dfas-multa) y proporcional. Y, un sistema mixto en el que se aplica una u
otra modalidad en atencién a cudl de las cuantias resulte més elevada.

Por su parte, el art. 52.4 CP establece una regla de conversién de la pena de multa
proporcional a otra por cuotas cuando no sea posible calcular el beneficio obtenido o faci-
litado, el perjuicio causado, el valor del objeto o la cantidad defraudada o indebidamente
obtenida. En esos casos, el juez o tribunal motivard la imposibilidad de proceder a tal cal-
culo y las multas previstas se sustituirdn por las siguientes:

a) Multa de dos a cinco afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prisién de mds de cinco anos.

b) Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prisién de mds de dos anos no incluida en el inciso anterior.

¢) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.

Respecto de la extensién de la pena de multa por cuotas, esta no puede superar los
cinco anos (art. 50.3 CP) y, aun cuando dicho precepto fija el limite inferior en diez
dias, en ninguno de los delitos en que se prevé responsabilidad penal para las personas
juridicas se contemplan multas por debajo de los seis meses?, cifrdndose la cuota diaria
en un minimo de treinta euros y un méximo de cinco mil (art. 30.4 CP)%. En cuanto a la
multa proporcional, Esta puede ser, segtin las circunstancias previstas en cada precepto,
del doble al triple, del doble al cuddruple o del triple al quintuple del beneficio obtenido
o facilitado, del perjuicio causado, del valor del objeto o de la cantidad defraudada o
indebidamente obtenida’.

Ahora bien, dentro de los mdrgenes descritos, ;proporciona el Cédigo Penal algiin
criterio en que basar la extensién concreta de la pena de multa? Respecto de la multa por
cuotas, El art. 50.5 CP establece que los jueces y tribunales «[...] fijardn en la sentencia, el
importe de estas cuotas, teniendo en cuenta para ello exclusivamente la situacién econé-
mica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demds
circunstancias personales del mismo». Y el art. 52.2 CP hace lo propio en relacién con la
multa proporcional cuando dispone que «[...] los jueces y tribunales impondrén la multa
dentro de los limites fijados para cada delito, considerando para determinar en cada caso su
cuantia, no solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente
la situacién econémica del culpable». A juicio de algunos autores, entre los que nos encon-
tramos, nada impide que estas reglas sean tenidas en consideracién cuando se trata de una
persona juridica®. Aun cuando, como sefiala Faraldo Cabana, en relacién con el art. 50.5
CP, habrd que reinterpretar los conceptos desde la dptica de la persona juridica, que no
tiene «cargas familiares» ni «circunstancias personales»’. Por tanto, nada obsta para tener
en cuenta estas disposiciones a la hora de determinar la cuantia de la multa a imponer a
una persona juridica®. Asi pues, en nuestro caso deberd tomarse en consideracién cualquier
circunstancia que permita conocer o refleje la actual situacién econémica del partido po-



litico, lo que permitird, entre otras cosas, que la multa pueda satisfacerse al ajustarse a su
capacidad econdmica. Por ello, la discrecionalidad que se confiere al juez en este sentido
debe ser valorada positivamente.

Por otro lado, el art. 53.5 CP permite fraccionar el pago de la multa (tanto por
cuotas como proporcional), durante un periodo de hasta cinco anos, «[...] cuando su
cuantia ponga probadamente en peligro la supervivencia de aquella o el mantenimien-
to de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés
general»’. Aunque este precepto solo permita fraccionar —que no aplazar— el pago,
puede fijarse un sistema de fraccionamiento que en la realidad funcione como un apla-
zamiento, estableciéndose un periodo inicial con cuantias muy pequenas'®. El fraccio-
namiento previsto en el art. 53.5 CP puede decretarse tanto cuando las circunstancias
en ¢l previstas se den en el momento de dictar sentencia como posteriormente (en fase
de ejecucién). Dicha cuestién es relevante a efectos de eficacia de la cosa juzgada, pues,
si en el momento en que se dict6 la sentencia se pudo o se debid tener en cuenta si
concurrian las circunstancias tasadas del 53.5 CD, no se podrdn luego aducir en la fase
de ejecucién'!. No obstante, el incumplimiento de uno de los plazos no ocasionard el
vencimiento automdtico de los restantes, pudiéndose solicitar un nuevo aplazamien-
to'%. Ahora bien, una vez concluido el periodo por el que se acordé el fraccionamiento,
si no se hubiere satisfecho el importe integro de la multa se procederd al embargo vy,
en caso de que este no sea suficiente, podrd decretarse la intervencién del partido para
garantizar aquel.

Efectivamente, el art. 53.5 in fine CP establece: «Si la persona juridica condenada no
satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta en el plazo que se
hubiere sefialado, el Tribunal podrd acordar su intervencién hasta el pago total de la mis-
ma». Asi pues, cabe advertir que esta medida, que solo puede adoptarse cuando se haya
aprobado el fraccionamiento de la multa'?, es un medio de aseguramiento del pago de la
misma'4. Por tanto, no estamos ante el mismo tipo de intervencién del art. 33.7 g) CP, que
reviste el cardcter de pena'®. Y en ningtin caso puede afirmarse que constituya una suerte
de responsabilidad subsidiaria por impago de multa, pues no se sustituye la pena de multa.
Respecto a su duracién y, ante el silencio del Cédigo Penal, se ha afirmado que la interven-
cién por impago de multa (fraccionada) no podrd extenderse més alld de los cinco afos,
que es el limite previsto por el art. 33.7 g) CP'°. Sin embargo, como acabamos de sefialar,
no es esta una pena de intervencién judicial, por lo que podrd alargarse por un tiempo
superior a cinco afios'”. Ahora bien, no sin limite'®, pues, como sostiene Faraldo Cabana,
«si se tiene en cuenta que la pena de multa sigue siendo exigible hasta que prescribe, que
es al cabo de diez anos (art. 133.1 CP), la intervencién no deberfa superar en ningtin caso
ese plazo»", si bien la pena de intervencién por impago de multa debe cesar cuando se
constate la imposibilidad de cobro de la multa®.

También se discute en la doctrina si es posible aplicar en el caso de una persona juridica
las previsiones de los arts. 51 CP y 52.3 CP. El primero de ellos, que refiere a la multa por
cuotas, reza asi: «Si, después de la sentencia, variase la situacién econémica del penado, el
juez o tribunal, excepcionalmente y tras la debida indagacién de dicha situacién, podrd
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modificar tanto el importe de las cuotas periddicas como los plazos para su pago». Por su
parte, el segundo de los preceptos (multa proporcional) dispone: «Si, después de la senten-
cia, empeorase la situacién econdmica del penado, el juez o tribunal, excepcionalmente y
tras la debida indagacién de dicha situacién, podrd reducir el importe de la multa dentro
de los limites senalados por la ley para el delito de que se trate, o autorizar su pago en los
plazos que se determinen». En nuestra opinién, no existe inconveniente alguno para apli-
car ambas disposiciones?!, si bien la variacién de la situacién econémica a la que hace men-
cién el art. 51 CP (multa por cuotas) debe ser entendida en términos de empeoramiento
y no de mejora. En ese caso, se refiere solo a una reduccién del importe de las cuotas, no
de su duracién.

Por dltimo, cabe destacar que el art. 31 ter 1 iz fine CP dispone: «Cuando como conse-
cuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribuna-
les modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea despropor-
cionada en relacién con la gravedad de aquellos». Dicha disposicién, que hace referencia a
aquellos supuestos en los que se impone pena de multa tanto a la persona fisica como a la
juridica, ha sido entendida por determinado sector doctrinal como una cldusula dirigida a
evitar posibles situaciones de &is in idem*. En este sentido, el CGPJ manifesté lo siguiente:

«Parece que con esto se pretende evitar, mds que la desproporcién entre la pena y la gravedad

del hecho, la posibilidad de incurrir en el bis in idem. Siendo la pena individual y personal, su

proporcionalidad no se pondera en funcién de las penas que se impongan a otros sujetos, como
sucede en los supuestos de coautoria o de coparticipacién, sino en si misma considerada. Asi, es
evidente que a la hora de individualizar las penas de multa a imponer a cada uno de los acusados,
no se tiene en cuenta si la suma de todas ellas da un resultado desproporcionado. Por el contrario,
cuando se corre el riesgo de castigar por dos —o méds— veces una misma conducta, cobra sentido
considerar si el conjunto de la pena es o no proporcionada a la gravedad de una accién que, en el
caso de las personas juridicas, se percibe de forma unitaria por la estrecha relacién que hay entre
los participes (persona juridica y persona fisica que pertenezca a sus 6rganos de direccién). Real-
mente, lo que subyace en esta previsién legal es si la doble punicién —de la persona fisica y de
la persona juridica— no infringe el principio non bis in idem cuando la persona fisica sea a la vez

titular Gnico o cotitular de la persona juridica, pues al condenarse a esta, se estaria condenando a

la persona fisica, directa e indirectamente a través de la pena de la persona juridica, dos veces por

el mismo hecho»?.

Sin embargo, como ha apuntado Faraldo Cabana, solo cabe hablar de identidad de
sujeto cuando el gestor/administrador de la sociedad sea a la vez el propietario de todo o
gran parte del capital y, inicamente en las sociedades personalistas (colectiva y comandi-
taria simple), los socios colectivos responden de las deudas de la persona juridica con su
propio patrimonio, pudiéndose entender que en este caso si puede existir una identidad
de intereses patrimoniales**. Ahora bien, como reconoce dicha autora, son supuestos muy
excepcionales y, ademds, cabe precisar que, en el caso de los partidos politicos, esta circuns-
tancia no se da. Por tanto, consideramos que, en realidad, con dicha regla «se pretende que
la suma de la cuantia de las multas impuestas a la persona fisica y a la persona juridica no
supere una cantidad que resulte desproporcionada con la gravedad del delito»®. Por otra
parte, se impone una interpretaciéon que obligue a reducir ambas multas, la de la persona

fisica y la de la juridica, ya que el precepto alude a «las respectivas cuantfas»°.



1.2. DISOLUCION

Conforme al art. 33.7 b) CP, la disolucién del partido producird la pérdida definitiva de
su personalidad juridica, asi como de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tri-
fico juridico o de llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. Sin embargo,
nada mis se dice respecto de esta pena.

Sobre ello, la Fiscalia General del Estado interpreté que, en relacién con las penas de
disolucién y suspension judicial de un partido, habria que tenerse en cuenta lo dispuesto
en el Capitulo III de la LOPP, que regula las causas de disolucién, el procedimiento para
instar su declaracién de ilegalidad —y consecuente disolucién en tales supuestos— y los
efectos de la disolucién judicial®’. Pues bien, la remisién no puede ser mds desafortunada.
Asi, en primer lugar, no se entiende la alusién a las causas de disolucién previstas en dicha
ley, pues en el art. 10 LOPP no se menciona la disolucién de un partido ex art. 31 bis CP
(cuando es posible). Y, en igual sentido, tampoco resulta l6gica la referencia al procedi-
miento para instar la disolucién (art. 11 LOPP), dado que, en nuestro caso, la disolucién
ya se habrd acordado en la sentencia condenatoria y lo que procederd ahora serd su ejecu-
cién?8. Por ello, solo goza de virtualidad practica el art. 12 LOPP, que regula los efectos de

la disolucién?.

Asf las cosas, la primera consecuencia que conllevard la notificacién de la sentencia en
la que se acuerde la disolucién serd «[...] el cese inmediato de toda la actividad del partido
politico disuelto» (art. 12.1.a) LOPP), debiéndose comunicar tal circunstancia al Registro
de Partidos para que proceda a la cancelacién de su inscripcion (art. 10.1 iz fine LOPP, en
relacién con el art. 4.4 LOPP). Pero mds importante si cabe es la disposicién contenida
en el art. 12.1.c) LOPP, por cuanto establece: «La disolucién determinard la apertura de
un proceso de liquidacién patrimonial, llevado a cabo por tres liquidadores designados
por la Sala sentenciadora [...]». Nada se dice sobre quiénes podrdn actuar como tales; sin
embargo, lo cierto es que, en los procesos de liquidacién de los partidos HB-EH-Batasuna,
EAE/ANV y EHAK/PCTV (disueltos en virtud del art. 10.2.c) LOPP), se designaron tres

inspectores de hacienda®.

Precisamente, los autos de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo,
de 20 de noviembre de 2008 y de 9 de mayo de 2012 (en los que se aprobaron, respectiva-
mente, los balances de liquidacion de los partidos HB-EH-Batasuna y EAE/ANV) resalta-
ban que «[...] la liquidacién, en un sentido amplio, supone la satisfaccion de las deudas de
la entidad disuelta y la afectacion del patrimonio restante a la finalidad establecida legal o
estatutariamente. Implica, por tanto, la extincidn de las relaciones juridicas existentes con
terceros y la atribucién del remanente patrimonial a la indicada finalidad, como forma de
lograr la efectividad de la extincién en el plano patrimonial. Por ello, se concibe la activi-
dad liquidadora como un conjunto de operaciones o de actos sucesivos que se orientan al
cumplimiento de esas finalidades, en la que es esencial el pago de las deudas [...]. Esta ope-
racion de satisfaccién de los acreedores implica no solo el pago de las deudas, sino también
necesariamente, como operacién previa, el reconocimiento de esas deudas [...]. Por ello,
durante las operaciones de liquidacién los acreedores pueden instar el abono de los créditos
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que consideran que tienen frente a las organizaciones politicas y los liquidadores podrén
incluirlos en el balance y en el programa de liquidacién, sin perjuicio de la supervisién de
esta operacién por la Sala»’!.

Para el orden de prelaciéon de los créditos debera estarse a los arts. 1926 a 1929 CC.
Y para la clasificacién de los mismos, deberd observarse lo dispuesto en los arts. 1921
a 1925 CC?% No obstante, habrd que tener en cuenta que, junto con la disolucién, el
partido puede ser condenado al pago de las costas, a tener que satisfacer las responsabili-
dades civiles en que haya incurrido e incluso a hacer frente a la pena de multa. Por ello,
antes de iniciar el proceso de liquidacidn, deberd procederse al abono de tales conceptos
conforme las reglas fijadas en el art. 126 CP. De igual modo, la liquidacién del patrimo-
nio solo podra llevarse a cabo sobre el activo disponible del partido, sin afectar a activos
intervenidos en otros procedimientos pendientes. Quedard también al margen aquellos
bienes que deban ser decomisados. En virtud del art. 12.1.¢) i fine LOPP, el patrimonio
neto que resulte de la liquidacién «[...]se destinard por el Tesoro a actividades de interés

social o humanitario»®3.

Por otro lado, una vez aprobado el balance de liquidacién puede procederse al archivo
de la ejecucidn, sin perjuicio de su reapertura en el caso de que los saldos de las cuentas
titularidad de los partidos disueltos sobre las que pesen embargos preferentes queden a
disposicion de dicha ejecucion o se averigiie la existencia de otros bienes o derechos perte-

necientes a dichos partidos susceptibles de realizacién®4.

Ahora bien, tras la disolucién (via LOPP) de partidos como HB-EH-Batasuna y ANV,
el Tribunal Supremo®® acordé también la disolucién de sus grupos parlamentarios forales,
provinciales y municipales®. Con todo, este no era —ni es ahora— un efecto previsto
expresamente en el art. 12.1 LOPP. Aun asi, el argumento empleado, por ejemplo, en el
auto de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo, de 16 de julio de 2009,
era el siguiente: «La enumeracién que contiene ese precepto no es exhaustiva. La disolucion
de un partido politico produce todos los efectos previstos en las leyes y “en particular” los
que indica el citado precepto. Se trata de determinar si la disolucién del grupo juntero
formado por los procuradores de ANV en las Juntas Generales de Alava es la consecuen-
cia natural de la disolucién de ese partido politico [...], porque si ello es asi la disolucién
de ese grupo juntero viene impuesta por art. 118 de la Constitucién que, tal como viene
declarando repetida jurisprudencia constitucional [...] supone tanto una “garantia de la
interpretacion finalista del fallo”, de modo que “el juez de la ejecucién ha de apurar siempre
[...] la posibilidad de realizacién completa del fallo, infiriendo de él todas sus naturales
consecuencias|...]”, como una “garantia de procedimiento incidental de ejecuciéon” que
autoriza al Tribunal a remover en el procedimiento de ejecucién todos los obstdculos que
puedan oponerse al efectivo cumplimiento de lo dispuesto en el fallo [...]»%.

Asi las cosas, resulta obligado preguntarse si, una vez disuelto un partido ex art. 66 bis
CP, podrian disolverse los grupos parlamentarios de este en virtud de lo dispuesto en el
art. 12.2 LOPP. En nuestra opinién, aun si se da por buena la interpretacién del Tribunal
Supremo, la misma no podria alcanzar a este supuesto (que no se encuentra recogido en



la citada ley), por lo que quedaria, en todo caso, fuera del 4mbito de aplicacién del art. 12

LOPP3,

1.3. SUSPENSION DE ACTIVIDADES

La imposicién de esta pena se prevé por un tiempo mdximo de cinco afos (art. 33.7.¢)
CP). Sin embargo, al igual que sucede en el caso de las penas previstas en las letras d) a g)
del art. 33.7 CP, no se fija un limite minimo. Ello ha llevado a algtn autor a sostener que,
dada su consideracién de penas «graves», no deberfan imponerse por tiempo inferior a tres
meses, aun cuando se reconozca que, tal como estd la regulacién, pueden acordarse por un
dfa®. Por el contrario, la suspensién si tiene plazo especifico en el delito de contrabando®.

Ahora bien, la escueta férmula escogida por el legislador para referirse a dicha pena
(suspension de «sus actividades») ha dado lugar a interpretaciones muy diversas. En este
sentido, para cierto sector doctrinal, la suspensién debe serlo de todas las actividades?!;
para otros autores, debe suponer solo la suspensién de algunas de ellas*. La posicién ma-
yoritaria entiende que la suspensién puede ser total (de todas las actividades) o parcial (en
este caso, solo de aquellas vinculadas con el delito)®.

A nuestro juicio, la suspensién hace referencia a las actividades no relacionadas con el
delito. De lo contrario, estarfamos ante el mismo supuesto que la prohibicién de activida-
des del art. 33.7 ¢) CP, que alude a aquellas «[...] en cuyo ejercicio se haya cometido, favo-
recido o encubierto el delito». De ahi que la prohibicién puede extenderse hasta los quince
afios (incluso ser definitiva), mientras que la suspensién solo puede alcanzar los cinco afios.
Se ha objetado a esta interpretacién que la suspensién no puede ser de actividades no rela-
cionadas con el delito, pues no serfa entonces necesaria para la prevencién de la actividad
delictiva o sus efectos*. Sin embargo, aun rechazando tal tesis, si consideramos que debe
tratarse de una actividad que, aun no estando vinculada con el delito, debe ser préxima
o conexa a la actividad relacionada directamente con aquel. Piénsese, por ejemplo, en el
siguiente supuesto: un determinado partido distribuye entre los vecinos de un municipio
un folleto informativo que contiene una serie de declaraciones de corte claramente racista,
es finalmente condenado por un delito de odio (art. 510 CP) y se le impone, ademds de
la correspondiente pena de multa, la prohibicién de realizar envios de este tipo (mailing).
Pues bien, nada obsta, a nuestro parecer, para que el juez o tribunal pueda acordar también
la suspension del uso de redes sociales como Facebook o Twitter, pues, a pesar de que no
es el medio a través del cual se ha cometido el delito, si es un instrumento potencialmente
idéneo para que se vuelvan a repetir los hechos anteriormente descritos.

No obstante, en ningln caso podrd acordarse una suspensién que afecte al total de las
actividades que lleve a cabo un partido, dado que en ese caso estariamos de facto ante una
disolucién (que es una pena distinta)®>. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la pa-
ralizacién o interrupcién de la actividad de un partido, aun cuando sea por poco tiempo y
no provoque la pérdida de personalidad juridica, conducird a una situacién précticamente
irreversible®. De ah{ que, como ya advirtiera Manzanares Samaniego, «habrd de evitarse
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que la suspension plena de actividades no sea una forma de encubrir la disolucién efectiva
de la persona juridica»?’.

1.4. CLAUSURA DE LOCALES Y ESTABLECIMIENTOS

igual que sucedia con la suspensién de actividades, la parquedad de los términos con
Aligual q d | de actividades, la parquedad de los t

os que se enuncia dicha pena (clausura de «sus locales y establecimientos») permite consi-
los q dich (cl d locales y establ tos») t

erar distintas posibilidades. Asi, se ha apreciado que la clausura hace referencia a todos los
derar distint bilidades. Asi, se h do quelacl h f todos |
ocales y establecimientos®, solo a algunos™ o a una combinacién de ambas posibilidades
locales y establ tos®, solo a algunos®’ b de amb bilidad
(algunos o todos)*’. En nuestra opinién, la interpretacién adecuada es aquella que aboga
por clausurar alguno o todos los locales y establecimientos segtin su vinculacién con los
hechos penalmente relevantes!. No obstante, y como se ha sefialado, la clausura de todos
los locales puede equivaler de facto a una disolucién®. En este sentido, la «operatividad»
del partido podria verse seriamente comprometida si no se le permitiera tener acceso, por
ejemplo, a sus sedes. Por eso, cuando se pretenda clausurar la totalidad de los locales de un
partido, cabria plantearse la posibilidad de si no estamos en verdad ante una organizacién
o grupo criminal.

En el caso de delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, prostituciéon o
contra la propiedad industrial (por ejemplo), resultard razonable que se ordene la clausura
de aquellos centros en los que se produjo el vertido contaminante, se obligaba a ejercer la
prostitucién o se fabricaban los productos falsificados. En cambio, cuando se trate de una
organizacién politica, ;cudndo podrd adoptarse tal clausura? No cabe duda de que, si el
partido «Por la legalizacion de las drogas» vende determinadas sustancias estupefacientes
en alguno de sus locales, podrd procederse a su cierre sin mayor inconveniente, y lo mismo
cabe sostener en el caso de que el nuevo inmueble adquirido por la formacién politica sea
resultado de una operacién de blanqueo de dinero. Ahora bien, ;podrd clausurarse la sede
del partido si, por ejemplo, en ella se reciben (fisicamente) donaciones ilegales, se destru-
yen los ordenadores de uno de los despachos personales o se vierten determinadas declara-
ciones xené6fobas en una de sus salas? En principio, no se atisba impedimento alguno para
que asi sea®. No obstante, debemos insistir en que esta solucién no parece encajar bien
con la auténtica finalidad pretendida con el tipo de medidas a la que aludiamos mds arriba
(cuando de empresas se trata).

Con todo, scudl es la incidencia real que puede tener la imposicién de la pena de
clausura sobre un partido politico? En primer lugar, habrd que tener en cuenta que nada
impide que este siga desplegando su actividad en inmuebles cedidos por afiliados, simpati-
zantes, empresarios, etc.’. En segundo lugar, tampoco existiria obsticulo alguno para que
el partido adquiera una nueva propiedad o suscriba un nuevo contrato de arrendamiento
de otros bienes inmuebles. Y, en tercer lugar, como puede deducirse ficilmente, la gran ma-
yoria de las actividades que desarrollan los partidos politicos pueden llevarse a cabo fuera
de sus «centros de operaciones» sin ningtin problema®. Ahora bien, dado que la clausura
impedird el acceso a los locales y establecimientos, ello conllevard que el partido no pueda
realizar con normalidad determinadas actividades, a saber, aquellas que requieran acceso a



informacién, documentacién otros efectos que Ginicamente se encuentren en la sede o local
clausurado. En definitiva, los partidos podrdn seguir desarrollando fuera de sus «centros
logisticos» ciertas actividades, pero otras no, lo que impedird su normal funcionamiento.

En cualquier caso, esta pena no podrd imponerse por tiempo superior a cinco afios™.

En otro orden de cosas, debe recordarse que el cierre de los locales no podrd afectar a
los derechos de terceros®”. También podrd resolverse, por cualquiera de ambas partes, el
contrato de arrendamiento suscrito entre el propietario del inmueble y el partido cuando
se acuerde la clausura, y el partido podrd, a su vez, subarrendar el inmueble clausurado o
venderlo (si es de su propiedad)’®.

1.5. PROHIBICION DE REALIZAR EN EL FUTURO LAS ACTIVIDADES EN CUYO
EJERCICIO SE HAYA COMETIDO, FAVORECIDO O ENCUBIERTO EL DELITO

Esta pena puede imponerse con caricter temporal (hasta quince afios) o definitivo®.

Sin embargo, el problema que suscita el precepto que la establece estriba en el significa-
do que cabe atribuir a la expresion «[...] en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito». En este sentido, Faraldo Cabana ha entendido que se trata de prohi-
bir las actividades en cuyo ejercicio la persona fisica cometid, favorecié o encubrié el delito.
Arguye la citada autora que ni las personas juridicas pueden cometer delitos (son penal-
mente responsables), ni pueden favorecer su comisién ni el delito de encubrimiento puede
ser atribuido a estas®. Por el contrario, consideramos que la cldusula debe ser interpretada
del siguiente modo: la prohibicién afectard inicamente a las actividades de la persona juri-
dica «en cuya érbita se hubiera perpetrado la actividad delictiva»°!. Esto es, la prohibicién
abarcard aquellas actividades relacionadas directa y estrictamente con el hecho delictivo®.

Ast las cosas, si una mercantil que oferte seguros, asesoramiento fiscal y se dedique a la
administracién de fincas es responsable de un delito de estafa cometido en el dmbito de
la actividad aseguradora, podrd prohibirsele que opere como correduria de seguros, pero
dicha prohibicién no alcanzard al resto de actividades. En este sentido, si el partido es con-
denado por un delito de estafa porque la loteria que vende en Navidad es ilegal, se le podrd
prohibir que venda loteria. De igual modo, si el partido es condenado por un delito contra
la propiedad industrial porque los productos de merchandising que vende se asemejan no-
toriamente a los de determinada marca, podrd prohibirsele que lleve a cabo tales acciones
en el futuro. Y, en fin, si el partido organiza una gala benéfica en la que se recauden fondos
para una ONG vy se apropia de una parte de ellos para destinarlos a sufragar gastos elec-
torales, resultaria légico en ese caso que se prohiba a la formacién politica promover este
tipo de eventos.

Sin embargo, mds alld de supuestos tan evidentes como los aqui traidos a colacién, no
siempre podrd vincularse la comisién de un delito a una concreta actividad. Piénsese, por
ejemplo, en el supuesto en que se ordena el borrado de los discos duros de los ordenadores
del tesorero del partido (dafios informdticos), o aquel en que se conmina a un alcalde a que
acepte determinada comisién —que se destinard en parte al partido— a cambio de la adju-
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dicacién ilegal de unas obras a determinada empresa (cohecho). ;Qué actividad prohibir en
esos casos? En nuestra opinién, cuando la responsabilidad penal del partido sea declarada
conforme a las previsiones el art. 31 bis CP y la comisién del delito por parte de la persona
fisica no pueda adscribirse a una especifica actividad, no podrd aplicarse esta pena, a menos
que pretenda acordarse en estos casos una prohibicion general de las actividades, opcién
que debe ser desechada, dado que no estamos ante la pena de disolucién.

Ademds, las penas que se impongan no podrdn consistir en «inhabilitaciones», como
asf sucederia si el partido fuese condenado ex art. 304 bis CP por recibir donaciones de
empresas y el juez o tribunal determinara el veto de su financiacién con fondos privados.
En igual sentido, si un partido es condenado por un delito contra la Seguridad Social por
tener trabajadores sin estar dados de alta en dicho sistema, no podrd impedirsele la contra-
tacién de personal.

Por dltimo, como dijimos en el caso de la clausura de locales, si se considera que la
préctica totalidad de las actividades del partido estdn conectadas con los hechos delictivos
objeto de enjuiciamiento, quizds cabria considerar si ese partido no es una organizacién o
grupo criminal®.

1.6. INHABILITACION PARA OBTENER SUBVENCIONES Y AYUDAS PUBLICAS,
PARA CONTRATAR CON EL SECTOR PUBLICO Y PARA GOZAR DE
BENEFICIOS E INCENTIVOS FISCALES O DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Esta pena, que puede ser impuesta por un periodo maximo de quince afios®, prevé, en
realidad, tres inhabilitaciones distintas: 1) obtener subvenciones y ayudas publicas; 2) con-
tratar con el sector publico; y 3) gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social. A pesar de que pueden aplicarse solo una de ellas, varias o todas®, la inhabilitacién
para contratar con el sector publico resulta del todo inoperante en el caso de un partido
politico: incluso, en el caso de que este fuere, por ejemplo, el socio mayoritario de una

empresa, dicha inhabilitacién se impondria a esta tltima (no a la formacién politica)®.

Con relacién a la inhabilitacién para obtener subvenciones, se ha afirmado que, segin
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, no tienen cardcter de
subvencién las previstas en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General y las subvenciones reguladas en la Ley Orgdnica 3/1987, de 2 de julio, de Finan-
ciacién de los Partidos Politicos®’. Sin embargo, esto no es asi, pues, lo tinico que establece
el art. 4 LGS es que los tipos de subvenciones a los que alude este precepto quedan exclui-
das del 4mbito de aplicacién de esta ley®®. En ningin caso se dice en el art. 33.7 f) CP que
la inhabilitacién solo alcance a las subvenciones incluidas dentro del émbito de aplicacién
de la LGS. Con todo, aunque por tal motivo sea innecesario, siempre podrd argumentarse

que quedarfan abarcadas dentro del concepto de «ayudas puablicas»®.

Ahora bien, se trata de una inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas,
no de una pena que suponga la pérdida de estas”, de forma que, la subvencién concedida
y obtenida (incorporada al patrimonio del partido) no podrd quedar afectada por dicha



inhabilitacién. En cambio, no habrd derecho a obtener la subvencién concedida pero no
recibida’!.

Respecto a la inhabilitacién para gozar de beneficios e incentivos fiscales, cabe plantear-
se la duda de si las exenciones pueden ser consideradas, a efectos de esta pena, un beneficio
fiscal. La respuesta es afirmativa’?. De este modo, si se impusiera tal pena a un partido
politico, se extenderia a la exencién de la que disfrutan en el impuesto de sociedades (art.

10 LOFPP)73.

Por ultimo, para garantizar la efectividad de dichas inhabilitaciones deberd ponerse en
conocimiento su imposicion y destinatario a las respectivas Administraciones Publicas, as
como a la Agencia Tributaria y a la Seguridad Social. Sin embargo, se ha senalado que en la
ejecucion de dicha pena la mera comunicacién puede no resultar muy efectiva y que es pre-
ferible que en estos casos pudiese consultarse directamente el Registro Central de Penados,
o bien obligar a aportar a la persona juridica certificado negativo de antecedentes penales’.

1.7. INTERVENCION JUDICIAL

La pena de intervencién judicial prevista en el art. 33.7 g) CP puede acordarse por un
periodo de hasta cinco afios. Y tiene por objeto «[...] salvaguardar los derechos de los tra-
bajadores o de los acreedores». A este respecto, se ha observado que se trata de un criterio
mds, entre otros, que ha de valorar el juez o tribunal a la hora de decidir sobre su imposi-
cién”. Esto ha llevado a algtin autor a afirmar que «la principal misién del interventor serd
la de implementar medidas de autocontrol (a través de los programas de cumplimiento)
para prevenir que la persona juridica pueda cometer en el futuro delitos, asi como elaborar
un calendario, aprobado por el juez o tribunal, para llevarlo a cabo»’°. Sin embargo, aten-
diendo a la literalidad del precepto, no creemos que tal interpretacion sea plausible, pues
en ningin momento se dice que la intervencién judicial pueda adoptarse para prevenir fu-
turas actuaciones delictivas’’. Asi, por ejemplo, cabe entender que la intervencién judicial
se acordard en casos en los que de la condena del partido pueda derivarse una situacién de
impago de salarios a trabajadores o de las deudas contraidas con empresas que presten ser-
vicios para el partido, o para garantizar el cobro de los créditos bancarios, etc. En definitiva,
se traza de evitar que el partido lleve a cabo cualquier actuacién que ponga en peligro los
derechos de aquellos.

La intervencion podrd afectar a todo el partido o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades territoriales. En la sentencia o, posteriormente, mediante auto, el juez
o tribunal determinard el contenido exacto de la intervencién, la persona que se hard cargo
de la intervencién y en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento para el érgano
judicial.

Como ha destacado Roca de Agapito, estamos ante una sancién en blanco, en el senti-
do de que no queda claro si el precepto hace referencia de una especie de encargado judicial
de cumplimiento de la legalidad o si se trata de sustituir el 6rgano de «administracién» de
la persona juridica’®. Asi, para Toro Pefia, la intervencién judicial tiene como finalidad el
control y la fiscalizacién interna de la gestién econdmico-financiera y presupuestaria de
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la persona juridica”, mientras que para otros autores esta conlleva una limitacion de las
facultades de gestién de la persona juridica por sus administradores®’, de modo que no se
tratarfa de una supervision, ya que alguien va a tomar decisiones en lugar de los adminis-
tradores®!. En contraste con estas posiciones, y en linea con la Fiscalfa General del Estado,
consideramos que el contenido de la intervencién judicial puede abarcar desde la remocién
y sustitucion de los «administradores» hasta una mera supervision de la actividad®2. Ahora
bien, cuando la intervencién implique gestién, el interventor no podra realizar actos de
extraordinaria administracién sin autorizacion judicial. Por otro lado, el interventor tendrd
derecho a acceder a todas las instalaciones y locales del partido y a recibir cuanta informa-
cién estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.

No obstante, seglin cierto sector doctrinal esta pena no podrd aplicarse en la prictica,
dado que requiere de la designacién de un interventor® y, hasta la fecha, no se han deter-
minado reglamentariamente los aspectos relacionados, entre otros extremos, con la cuali-
ficacién necesaria que estos deben tener®. Para paliar tal situacién, se ha propuesto que
pueda recurrirse supletoriamente a lo dispuesto en los arts. 630 y ss. LEC (que se encargan
de regular la administracién judicial)®>. Sin embargo, cabe hacer dos apreciaciones al res-
pecto: 7) el art. 631 LEC contempla el procedimiento de nombramiento de administrador,
pero tampoco senala nada respecto a quién puede ostentar tal condicién; y #i) como acer-
tadamente se ha advertido, la Ley de Enjuiciamiento Civil es de aplicacién supletoria de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, no del Cédigo Penal®. Con todo, tampoco en el caso de
la disolucién de un partido la LOPP establece quién puede actuar de liquidador del patri-
monio de este y, sin embargo, como ya sefialamos®’, nada obsté para que tal procedimiento
de liquidacién se llevara a cabo en el caso de los partidos alli citados. Queremos con ello
decir que, en principio, puede que este no sea un obstdculo en la préctica forense mientras
no se dicte el reglamento al que alude el art. 33.7 g) CP.

Cabe mencionar también que la intervencién judicial puede modificarse o suspenderse
en todo momento, previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. Podrd modifi-
carse cuando se hayan alterado los presupuestos que dieron lugar a su adopcién. Y podrd
suspenderse cuando: 7) se consigan los objetivos marcados (alzamiento de la intervencién);
o i) la intervencidn estuviera abocada al fracaso porque, por ejemplo, la persona juridica
no es econémicamente viable, en cuyo caso cabria instar el concurso de acreedores (que
puede concluir en una disolucién)®®. Ahora bien, como apunta Alvarez Alarcén, «[...]
resulta dificil de encuadrar cualquier modificacién del contenido de la pena que constituya

un agravamiento de la dispuesta en la sentencia»®.

Por dltimo, consideramos que el desarrollo reglamentario que determine los aspectos
relacionados con el ¢jercicio de la funcién del interventor (como la retribucién o la cualifi-
cacién necesaria) deberfa ser aprovechado para incluir otras cuestiones como las relativas a
las causas de abstencién, recusacién o destitucién (por indebido ejercicio o extralimitacién
en sus funciones) del interventor, sin perjuicio de que el partido politico pueda emprender
contra aquel las acciones civiles (incluso penales) que correspondan ante determinadas
actuaciones.



2. ACERCA DE LA POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD
DE ALGUNAS DE LAS PENAS

El sometimiento de los partidos politicos al régimen de responsabilidad penal de los
arts. 31 bis y ss. CP queda libre de cualquier tacha de inconstitucionalidad por cuanto el
mismo se orienta a salvaguardar las funciones establecidas en el articulo 6 de la Constitu-
cién frente a las actuaciones de los partidos que pudieran comprometer el correcto desa-
rrollo de las mismas™. Ahora bien, que se defienda la constitucionalidad de tal decisién
en abstracto, esto es, que la actuacién del Derecho penal en este dmbito pueda concebirse
como un mecanismo mds de preservacién o defensa de las esenciales funciones encomen-
dadas a los partidos en nuestra Carta Magna, no significa que algunas de las penas que
pueden imponerse a una formacién politica no tengan un dificil encaje constitucional.

Asi, se ha senalado que la disolucién e intervencién judicial de una organizacion poli-
tica resulta preocupante y perturbadora por los efectos sobre el sistema de partidos, el ejer-
cicio de la libertad ideoldgica, y la participacién politica’. También se ha subrayado que
«[...] la posibilidad de imponer penas que pueden llegar a la suspensién definitiva de acti-
vidades puede privar a muchos ciudadanos de su vehiculo constitucional de participacién
en la vida politica»’*. Incluso ha llegado a defenderse que la tinica pena posible que puede
imponerse un partido politico serfa la de multa, dadas las perniciosas y gravemente pertur-

badoras consecuencias que tendrfan sobre el sistema democrdtico las restantes sanciones®.

Ahora bien, no podemos quedarnos en ese nivel de andlisis, pues la cuestién requiere de
un estudio pormenorizado y ajustado a la idiosincrasia de cada una de las diferentes penas.

En este sentido, respecto a la disolucion del partido, entendemos que deberia excluirse
del catdlogo de penas susceptibles de ser impuestas a una formacién politica, dado que su
aplicacion privaria a los ciudadanos de un derecho fundamental reconocido en la Consti-
tucién: el de participacién politica (art. 23.1 CE)*. Este derecho, que se encuentra igual-
mente reconocido en otros textos internacionales’®, puede materializarse en la prictica
bien de forma directa (es en el caso, por ejemplo, del referéndum), bien a través de la elec-
cién libre de representantes por sufragio universal en elecciones periddicas. No obstante,
como ha reconocido el Tribunal Constitucional, son primordialmente los representantes
politicos quienes hacen efectivo el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos
putblicos”. Ahora bien, en el art. 23.1 CE no se contempla un derecho de los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos a través de los partidos politicos. Sin embargo, el art.
6 CE los configura como un instrumento fundamental para la participacién politica. Asi
pues, el derecho fundamental de participacién politica en un Estado democritico como el
nuestro (art. 1.1 CE) se convierte en elemento bdsico de todo el sistema constitucional®’.
Es mds, como sefala Bautista Plaza, la participacién no solo es un derecho, sino que los
poderes publicos quedan obligados a facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social (art. 9.2 CE)*.

Asf las cosas, la conculcacién del derecho fundamental a la participaciéon politica®
quedarfa mds que patentizada con la disolucién de un partido, pues no resulta aceptable el
argumento enganoso de que tal derecho no se veria afectado por el mero hecho de que exis-
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tan mds formaciones politicas: no se puede «obligar a los ciudadanos a cambiar de opcién
politica. Ademds, permitir la disolucién de partidos politicos (por esta via) supondria un
claro atentado a uno de los valores superiores de nuestro Estado: el pluralismo politico (art.
1.1 CE). Cierto es que cabria alegar contra esta tesis que, aunque un partido fuese disuelto
ex art. 66 bis CP, se podria volver a formar uno nuevo de corte similar'®. Consideramos,
sin embargo, que la proteccién de ese valor superior no puede confiarse a la produccién
de un evento —como la creacién de un «nuevo» partido— que puede darse o no. Por otro
lado, también podria tildarse de meros «efectos colaterales» las consecuencias que sobre los
ciudadanos tuviera la disolucién de un partido (como sucede con toda imposicién de una
pena). Piénsese, por ejemplo, en la madre que ingresa en prisién, y es separada de sus hijos
y marido, en el caso de que ella sea la Ginica que aporta ingresos a la unidad familiar. Sin
embargo, ningtin supuesto que pueda imaginarse serd comparable con la afectacién de un
derecho fundamental como la del art. 23.1 CE'°".

En otro orden de cosas, téngase en cuenta que con esta medida se estarfa truncando,
ademds, cualquier expectativa de «resocializacién» o «rehabilitacién» (art. 25.2 CE) de la
formacién politica, posibilidad de la cual no deberfa privarse a los partidos'®. Por otro
lado, algunos autores han llegado a afirmar, con base en el principio de igualdad, que si el
ordenamiento no prevé la pena de muerte para el caso de las personas fisicas, no se entiende
por qué se contempla esta opcién cuando se trata de una persona juridica. Con todo, con-
sideramos que no son términos comparables. En cualquier caso, la disolucién de un parti-
do politico solo deberia llevarse a cabo cuando este fuese considerado una organizacién o
grupo criminal, en cuyo caso la disolucidn cobraria sentido y estaria justificada, dado que

ya no estarfamos ante una auténtica formacién politica'®.

En cuanto a la suspensién y prohibicién de realizar determinadas actividades'®, cree-
mos que estas podrian acordarse siempre y cuando pasaran un triple filtro: ) que no pu-
sieran en riesgo el derecho a la participacién politica de los ciudadanos; #7) que no consti-
tuyeran, en la prictica, una forma encubierta de imponer otras sanciones al partido (de las
previstas o no en el art. 33.7 CP); y 7ii) que se circunscribiesen, en la medida de lo posible,
al dmbito territorial del partido donde se llevé a cabo la actuacién delictiva. Por tanto, el
examen sobre la constitucionalidad de ambas penas deberd realizarse caso por caso.

As las cosas, si una formacion politica fuera condenada por un delito de odio por di-
fundir mensajes homéfobos a través de su cuenta oficial de Twitter, se le podria imponer,
junto con la correspondiente prohibicién!®, la suspensién de actividades tales como la
utilizacién del resto de redes sociales o el canal de Youtube del partido. Sin embargo, a
nuestro juicio, en ningtin caso podria decretarse una suspensién de actividades que supu-
siera privar a la organizacién de cualquier medio de comunicacién con la ciudadania —
como sucederia en el presente supuesto— si, ademds, se pretendiese adoptar la suspension
de actividades como la celebracién de mitines, encuentros, reuniones o cualquier evento
publico (en general). Por otro lado, si, por ejemplo, un partido politico presentase fuera de
plazo las candidaturas a unas determinadas elecciones, pero sobornase al funcionario de la
junta electoral correspondiente para que hiciera constar que si fueron registradas dentro de
plazo (cohecho): ;podriamos prohibir a dicho partido que presentara candidaturas en los



sucesivos comicios? ;Podriamos prohibir que se presentara a futuras elecciones? En nuestra
opinién, parece claro que no, pues, ademds, al afectar la prohibicién a una actividad tan
esencial para un partido politico como la aqui descrita, esta tendria efectos semejantes a

una disolucién!?®.

Respecto a la clausura contemplada en el art. 33.7 d) CP, si esta afectara a sedes o locales
(en general) en los que se custodiara documentacién, equipos informdticos u otros medios
imprescindibles para el desarrollo de actividades esenciales o el cumplimiento de las obliga-
ciones impuestas a los partidos, deberia reputarse, a nuestro modo de ver, inconstitucional.
De este modo, si, por ejemplo, el impedimento del acceso a los locales del partido supu-
siera que este no pudiese inscribir como afiliados a ciudadanos que desearen ingresar en las
filas de la formacién politica e implicase que no tuviera acceso a documentacién necesaria
para poder presentar las candidaturas en los respectivos comicios o que no tuviera la po-
sibilidad de disponer de la informacién contable que debe ser presentada ante el Tribunal
de Cuentas, estas circunstancias serfan mds que suficientes como para no proceder a su
adopcidn, salvo que se permitiera el acceso para llevar a cabo tales actuaciones, lo cual seria
dificil —si no imposible— de controlar.

Por tltimo, y en relacién con la intervencién judicial, cabe recordar que esta se prevé
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores. Por tanto, solo cuando
fuera dirigida a tales fines quedaria justificada. En este sentido, el interventor no podrd
asumir el control de los érganos directivos del partido (salvo en las decisiones que pudieran
afectar a los derechos de los trabajadores o de los acreedores), confeccionar las listas electo-
rales, tomar la determinacién de no presentarse a unos comicios electorales, conformar el
programa electoral, dar instrucciones a los parlamentarios, etc.'””. En definitiva, se tratard
de una intervenci6n dirigida principalmente, o casi exclusivamente, al control econémico-

financiero del partido.

Con todo, no creemos necesaria (salvo para la exclusién de la disolucién) la existencia
de una cldusula como la que prevé en el art. 31 quinquies 2 CP'%. Siempre, claro estd, que
se tuvieran en cuenta las precisiones hasta aqui hechas.

3. REGLAS SOBRE LA IMPOSICION Y EXTENSION DE LAS PENAS

En el art. 66 bis CP se contemplan, principalmente, los criterios de determinacién de
las penas previstas en las letras b) a g) del art. 33.7 CP. Sin embargo, el primer inciso del
art. 66 bis CP dispone: «En la aplicacién de las penas impuestas a las personas juridicas
se estard a lo dispuesto en las reglas 1.2 a 4.2 y 6.2 a 8.2 del primer niimero del articulo 66
[...]». La doctrina ha puesto de relieve que, pese a aludir a la totalidad de las penas aplica-
bles a las personas juridicas, en realidad se trata de una disposicién aplicable solo a la pena
de multa'”. No obstante, si bien dicha afirmacion es correcta en el caso de las reglas 12 a
42, 72 y 82 del art. 66.1 CP, no sucede lo mismo con la prevision recogida en la regla 62
del art. 66.1 CP, pues resulta de aplicacién a todas las penas que pueden imponerse sobre
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una persona juridica (excepcién hecha de la disolucién). El tenor literal de este precepto
es el siguiente: «Cuando no concurran atenuantes ni agravantes [los jueces y tribunales]
aplicardn la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la extensién que estimen
adecuada, en atencién a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o me-
nor gravedad del hecho». La mencién de las circunstancias «personales» del «delincuente»
requerird de traduccidn cuando se trate de una persona juridica, de forma que, en nuestro
caso, deberdn tenerse en cuenta pardmetros como la situacién econémica o el tamano del
partido (entre otras condiciones especificas que puedan presentarse en el caso concreto y
que deberdn ser objeto de valoracidn).

Ahora bien, el apartado primero del art. 66.1 CP se refiere a delitos dolosos, razén por
la cual Faraldo Cabana ha afirmado que, cuando se trate de delitos imprudentes, habrd que
estar al apartado segundo de dicho precepto, que establece que «[...] los jueces o tribunales
aplicardn las penas a su prudente arbitrio»''?. No creemos que esa sea la interpretacién mds
adecuada, dado que el art. 66 bis CP remite solo al apartado primero del art. 66 CP (no al
segundo). A nuestro juicio, cuando se trate de una persona juridica, la remisién del art. 66
bis CP a las reglas 12 a 42 y 62 a 82 del apartado primero del art. 66 CP debe referirse tanto
a los delitos dolosos como a los imprudentes.

Por otro lado, esta remisién del art. 66 bis CP al art. 66.1 CP ha sido también apro-
vechada por algunos autores para sostener que determinadas reglas como las previstas en
los arts. 62 CP (grado de ejecucién), 63 y 65.3 CP (participacién), o 68 CP (eximentes
incompletas) deben tenerse en cuenta a la hora de la individualizacién de la pena''!. No
obstante, a diferencia de lo que sucede con el art. 66.1 CP, en estos supuestos no hay, apa-
rentemente, habilitacién legal expresa para ello, por lo que tales circunstancias no pueden
ser objeto de valoracién!'2. Con todo, cabria sostener que aspectos como los aqui citados
pudieran tomarse en consideracion en relacién con la «gravedad del hecho» (art. 66.1.62

CP).

El primer ntimero del art. 66 bis CP establece: «En los supuestos en los que vengan es-
tablecidas por las disposiciones del Libro I, para decidir sobre la imposicion y la extension
de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habrd de tenerse
en cuenta: a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus
efectos; b) Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los
trabajadores; y ¢) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona
fisica u 6rgano que incumplié el deber de control». Debe tenerse en cuenta que, en virtud
del art. 72 CP, los jueces o tribunales tienen que razonar en la sentencia el grado y exten-
sién concreta de la pena impuesta. Y, aunque nada se diga respecto de la imposicidn, la
seleccién de una o varias penas también deberd quedar motivada en virtud del art. 120.3
CE. Respecto de los tres criterios apuntados, Diez Ripollés ha entendido que no se trata de
una enumeracién exhaustiva, por lo que, segtin este autor, podrfan tenerse en cuenta tam-
bién otros pardmetros''?. Sin embargo, la literalidad del precepto no permite extraer dicha
conclusion. Por otro lado, el momento en que deben valorarse tales criterios no puede ser
otro que aquel en que se decida sobre la imposicion de la pena.



El primero de los pardmetros alude a que la pena sea necesaria para prevenir la conti-
nuidad de la actividad delictiva o de sus efectos, es decir, que esté orientada a impedir que
la persona juridica pueda, en el futuro, volver a ser declarada penalmente responsable por
la comision de delitos. Se trataria pues, de neutralizar la actividad delictiva del partido
politico. A este respecto, se ha sefialado que el riesgo ha de referirse a nuevos delitos cu-
yas caracteristicas sean similares a aquel o aquellos por los que la persona juridica ha sido
condenada''®. Sin embargo, no podemos compartir tal tesis, de forma que cabe ligar la
prevencion a cualquier hecho delictivo en general. No compartimos tampoco la tesis de
aquellos autores que han sostenido que «[...] la existencia en el momento de dictar sen-
tencia de un programa de cumplimiento eficaz que se concrete en medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo
la cobertura de la persona juridica convierte en innecesarias unas sanciones orientadas a
prevenir la continuidad de la actividad delictiva y sus efectos»!".

En cuanto a la consideracién de las consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente
los efectos para los trabajadores, debe criticarse su enunciacién excesivamente vaga“G. Por
ello, «[...] los costes que se han de considerar son aquellos que superen de forma notoria
la normal afectacién a terceros que es propia de cualquier pena»''’. En relacién con las
consecuencias econdmicas, la imposicién de la pena no deberd abocar al partido a una situa-
cién econdmica insostenible que ponga en riesgo su propia supervivencia. La referencia a
los efectos sobre los trabajadores en el caso de una organizacién politica no reviste la misma
trascendencia que, por ejemplo, en el de una empresa. Aun asi, piénsese en aquellos casos
en los que la imposicién de una determinada pena pudiera acarrear el despido de un nd-
mero considerable de trabajadores, el empeoramiento de las circunstancias laborales, etc. Y,
respecto de las consecuencias sociales, en la mayoria de los casos seria desaconsejable imponer
a una formacién politica cualquiera de las penas de las letras b) a g) del art. 33.7 CP bajo el
pretexto de la «repercusién social» que ello pudiera comportar, ya que, como dispone el art.
6 CE, los partidos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y manifestacion
de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion politica. Por ello,
hemos sostenido anteriormente que tan solo determinadas penas no deberian imponerse a
una formacién politica por la afectacién que su aplicacién comporta a determinados dere-
chos fundamentales, singularmente al consagrado en el art. 23.1 CE'S.

En dltimo lugar, el art. 66 bis 12 CP menciona e/ puesto que en la estructura de la persona
Juridica ocupa la persona fisica u drgano que incumpli el deber de control. Contra la opinién

119 estimo que esta cldusula no solo es aplicable en caso de delitos cometidos

de algin autor
por subordinados (art. 31 bis 1 b) CP), sino que este criterio también puede ser tenido en
cuenta en los delitos cometidos por las personas a las que alude el art. 31 bis 1 a) CP'?°. Al
respecto, téngase en cuenta que, en un partido politico —y, en general, en cualquier clase
de persona juridica—, no solo deben estar sometidos a supervisién, vigilancia y control los
subordinados. Por otro lado, el puesto que se ocupe en la estructura del partido no hace
referencia, a nuestro entender, al nivel jerdrquico, sino al grado de responsabilidad. Por eso,
la persona juridica merece mayor reproche cuanto mayor sea el nivel de responsabilidad

de la persona fisica u érgano que omitié el control. Ahora bien, en ningtin caso refiere el

~
M
N
O
o
~N
wi
O
<L
a
7
~
=]
=
)
bl
(=]
~N
o
i
o
[~
o
w
—




eRDIAY 2019, N° 25, PAGS. 206-237

art. 66 bis CP a la posicién que ocupa en la organizacién la persona fisica que cometi6
el delito'?!. Si bien, a juicio de alguna autora, habria sido mds adecuado incorporar este
criterio'*%.

La tercera regla que enuncia el art. 66 bis CP en su nimero 22 es la siguiente: «Cuan-
do las penas previstas en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan con
una duracién limitada, esta no podrd exceder la duracién méxima de la pena privativa
de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica [...]».
De esta forma, si, por ejemplo, la pena privativa de libertad para la persona fisica pue-
de alcanzar los cuatro afios'?, ninguna de las penas previstas en el art. 33.7 ¢) a g) CP
podrdn imponerse por un periodo superior. Ahora bien, ;qué sucede en aquellos delitos
en los que no se prevé pena privativa de libertad para la persona fisica?'?4. Para Faraldo
Cabana, en esos casos no cabrfa imponer las penas de las letras ¢) a g) del art. 33.7 CP'%.
A nuestro juicio, en tales supuestos no regird dicha limitacién, pues dicha previsién se
dirige Gnicamente a acotar la duracién de la pena, no a su inaplicacién en casos que
queden fuera de la regla.

Por tltimo, el art. 66 bis CP enumera las circunstancias que deben concurrir para im-
poner determinadas penas como la disolucién o la prohibicidon definitiva de actividades,
asi como para aplicar determinadas penas por tiempo superior a dos o cinco anos: «Para
la imposicién de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos
afios serd necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que la persona
juridica sea reincidente; o, b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la
comision de ilicitos penales. Se entendera que se estd ante este tltimo supuesto siempre que
la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegall...]».
Para que el partido politico sea considerado «reincidente», deberd (en virtud del art. 22.82
CP) haber sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo
del Cédigo Penal, siempre que sea de la misma naturaleza. A tales efectos, como también
establece dicho precepto, no se computardn los antecedentes penales cancelados o que de-
bieran serlo. La expresién «misma naturaleza» alude a la clase de delito (cohecho, blanqueo
de capitales, financiacién ilegal, etc.), de forma que podrd considerarse que existe reinci-
dencia a pesar de que no se trate del mismo tipo de conducta delictiva (como sucederia, por
ejemplo, en el caso de que un partido hubiera sido condenado anteriormente por recibir
una donacién de una empresa y, posteriormente, por recibir una donacién ilegal de un go-
bierno extranjero). En cuanto a la «utilizacién instrumental» del partido para la comisién
de delitos, la relevancia de la actividad ilegal sobre la legal no solo deberd ser valorada en
términos cuantitativos, sino también cualitativos'?®. Ahora bien, como podrd deducirse
facilmente, no serdn pocas las dificultades que, en la prictica, surjan a la hora de realizar
tal determinacién, por lo que solo debiera apreciarse esta circunstancia en supuestos muy
claros y graves.

El art. 66 bis CP también establece la siguiente prevision: «Cuando la responsabilidad
de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo 31
bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que
no tenga cardcter grave, estas penas tendrdn en todo caso una duracién mdxima de dos



afios». Sin embargo, en tales casos la conducta serd atipica, pues, el art. 31 bis 1 b) CP solo
contempla incumplimientos graves.

La dltima regla del art. 66 bis CP dispone: «Para la imposicién con cardcter permanente
de las sanciones previstas en las letras b) y ¢), y para la imposicién por un plazo superior a
cinco anos de las previstas en las letras e) y f) del apartado 7 del articulo 33, serd necesario
que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que se esté ante el supuesto de
hecho previsto en la regla 5.2 del apartado 1 del articulo 66; o, b) Que la persona juridica
se utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se entenderd que se estd
ante este ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea me-
nos relevante que su actividad ilegal». Respecto a remisién a la regla quinta del art. 66.1
CD, esta recoge supuestos de multirreincidencia, esto es, casos en los que el partido «[...]
hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el
mismo titulo de este Cédigo, siempre que sean de la misma naturaleza [...]». Por otro lado,
carece de toda ldgica recurrir al criterio de la «utilizacién instrumental para la comision de
delitos» tanto para la aplicar determinadas penas por un periodo superior a dos afios como
para imponer penas como la disolucién, la prohibicién de actividades (definitiva o por més
de cinco afos) o las respectivas inhabilitaciones (por un plazo méximo de quince afos).

En cualquier caso, debemos insistir en que, en la imposicion de las penas previstas en
las letras c) a e) y g) del art. 33.7 CP, deberd tenerse siempre presente, cuando sea posible,
el dmbito territorial en que se cometié el delito para asi circunscribirlas a tales niveles or-
ganizativos. Ello, ademds, contribuird al eventual cumplimiento simultdneo de las penas.

Para concluir, no debe olvidarse que, salvo excepciones, las penas previstas en el art.
33.7 b) a g) CP son de imposicién potestativa. Ello significa, en primer lugar, que los
jueces y tribunales podrdn decretar alguna o varias de ellas y, en segundo lugar, que, aun
cuando se diesen los requisitos para acordarlas, los jueces y tribunales podrén desechar
dicha opcién en atencién a alguno de los criterios ya citados: a) su necesidad para prevenir
la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos; b) sus consecuencias econdmicas y
sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores; y ¢) el puesto que en la estructura
de la persona juridica ocupa la persona fisica u 6rgano que incumplié el deber de control. A
este respecto, no solo nos parece contraproducente que los mismos pardmetros se empleen
para decidir tanto sobre la imposicién como sobre la extensién de dichas penas, sino que,
ademds, nos parece intolerable que una decisién tan relevante se deje en manos del sano

juicio de los jueces'?.

Como afirma Gonzédlez Cussac, es preciso reconocer que, en el momento de individua-
lizacién de la pena, el juez debe poseer amplias facultades discrecionales para garantizar
una aplicacién cabal del principio de proporcionalidad!?®. Sin embargo, esto solo puede y
debe predicarse del momento en que se decide sobre la extensién de las penas, es decir, si,
por ejemplo, la clausura de locales se impone por dos afios y seis meses o por tres. Pero no
puede permitirse que ello suceda también en la fase de imposicién de la pena, pues, como
expresara Beccaria, «[...] solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta au-
toridad debe residir Gnicamente en el legislador que representa toda la sociedad unida por
el contrato social: ningtin magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su
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voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad»'*. En este mismo sentido, Fe-
rrajoli ha observado que el poder de los jueces en la aplicacion de la pena seria compatible
con el principio de estricta legalidad de las penas inicamente cuando se proyecte sobre la
determinacién de la cantidad, pero no sobre la determinacién de la calidad de las penas'”.
Asi, como destaca Garcia Ardn, «[...] la aplicacién de la garantia penal recae directamente
sobre el establecimiento de penas de duracién determinada legalmente y limitadas por un
marco; la defensa del sistema contrario entra en contradiccién con el cumplimiento del

principio de legalidad respecto a las penas»''.

Ast las cosas, en pro del principio de legalidad penal, consideramos que en una eventual
futura reforma del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas dicha inde-
seable situacién debiera corregirse en la siguiente direccién: i) proporcionando criterios
exclusivos para la imposicién de cada una de las penas; o 77) explicitando en cada delito de
la parte especial la pena o penas concretas que debiera llevar aparejadas.

4. BREVES CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha sefalado, la sujecién de los partidos politicos al régimen de responsabilidad
penal de los arts. 31 bis y ss. CP queda libre de cualquier tacha de inconstitucionalidad. Sin
embargo, que defendamos la constitucionalidad de tal decisién en abstracto no significa
que algunas de las penas que pueden imponerse a una formacién politica no tengan un fé-
cil encaje constitucional. Asi, la disolucién de un partido politico prevista en los arts. 31 bis
y ss. CP deberia reputarse inconstitucional bsicamente por vulnerar el derecho fundamen-
tal a la participacién politica reconocido en el art. 23.1 CE y atentar contra otros valores
superiores del ordenamiento juridico proclamados en la Constitucién (observacién que no
procede cuando se disuelva un partido que ha sido calificarse como grupo u organizacién
criminal). De igual modo, la aplicacién de otras penas como la suspensién o prohibicién
de actividades, la clausura de locales o la intervencién judicial deberdn aplicarse con sumo
cuidado, de forma que no cercenen los derechos, principios y valores constitucionales arri-
ba citados.

Las mismas precauciones deberdn adoptarse cuando se trate de decretar, durante la
instruccién de la causa, alguna o varias de las medidas cautelares previstas en el art. 33.7 in
fine CP como la clausura temporal de los locales, la suspensién de las actividades sociales
y la intervenci6n judicial.

Por otro lado, salvo en supuestos muy especificos, las penas contempladas en el art.
33.7 b) a g) CP son de imposicion potestativa. Ello significa, en primer lugar, que los
jueces y tribunales podrdn decretar alguna o varias de ellas y, en segundo lugar, que, aun
cuando se diesen los requisitos para acordarlas, los jueces y tribunales podrdn desechar
dicha opcién en atencidn a alguno de los criterios sefalados en el epigrafe precedente: a)
su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos; b) sus
consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores; vy,



c) el puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano
que incumplié el deber de control. Como también hemos apuntado, una eventual futura
reforma del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas deberia corregir el
amplio margen de discrecionalidad del que gozan los jueces en la fase de imposicion de la
pena en la siguiente direccién: 7) proporcionando criterios exclusivos para la imposicion de
cada una de las penas; o i) explicitando en cada delito de la parte especial la pena o penas
concretas que debiera llevar aparejadas.

Ademis, las limitaciones que conlleva haber optado por un sistema tan restringido de
penas como el actual invitan a reflexionar sobre la pertinencia de la incorporacién futura
de nuevas sanciones a dicho listado. Entre ellas cabria destacar: la publicacién de la senten-
cia, publicidad adversa, trabajos en beneficio de la comunidad, pérdida de subvenciones y
ayudas publicas, supervision o vigilancia judicial y nuevas inhabilitaciones, sanciones a las
que podrian anadirse igualmente otras como la amonestacién publica o privada, la caucién
de conducta y la obligacion de adoptar medidas especificas para eliminar las consecuencias
del delito (mandato judicial). También podria contemplarse la incorporacién de la discul-
pa publica.

En tltimo lugar, conviene poner de relieve que, una vez se declare su responsabilidad
penal ex arts. 31 bis y ss. CD, este tipo de organizaciones pueden verse abocadas al cumpli-
miento de una baterfa de mdltiples «obligaciones» que pueden comprometer seriamente
su estabilidad econdmico-financiera, e incluso, en el peor de los casos, comprometer su
propia existencia. Téngase en cuenta, pues, que un partido no solo puede tener que hacer
frente a una sancién pecuniaria como la pena de multa, sino también a una eventual res-
ponsabilidad civil, al pago de las costas y, por supuesto, al decomiso, por no mencionar las
consecuencias devastadoras que pueden acarrear otras penas mds incisivas como la suspen-
sién y prohibicién de actividades o la inhabilitacion para obtener subvenciones (de las que
tanto dependen). Por tanto, las formaciones politicas tienen que ser conscientes del alcance
de una eventual condena. En este sentido, la supervivencia de los partidos ya no solo se
sustentard en el éxito electoral de estos, sino también en la prevencién de determinados
delitos que puedan acarrear su responsabilidad penal, de ahi la importancia de implantar
auténticos y eficaces criminal compliance programs no solo con vistas a sortear una eventual
futura condena'?.

NOTAS

1. Trafico ilegal de 6rganos humanos (art. 156 bis 3 CP); trata de seres humanos (art. 177 bis 7 CP);
prostitucién, explotacién sexual y corrupcion de menores (art. 189 bis CP); descubrimiento y revelacién
de secretos y allanamiento informdtico (art. 197 quinquies CP); estafas (art. 251 bis CP); frustracién
de la ¢jecucién (art. 258 ter CP); insolvencias punibles (art. 261 bis CP); danos informdticos (art. 264
quater CP); contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores (art. 288 CP);
blanqueo de capitales (art. 302.2 CP); financiacién ilegal de los partidos politicos (art. 304 bis 5 CP);
contra la Hacienda Pablica y contra la Seguridad Social (art. 310 bis CP); contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros (art. 318 bis 5 CP); urbanizacidn, construccién o edificacién no autorizables (art.
319.4 CP); contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328 CP); relativos a las radiaciones
ionizantes (art. 343.3 CP); riesgos provocados por explosivos y otros agentes (art. 348.3 CP); contra la
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salud publica (art. 366 CP); tréfico de drogas (art. 369 bis CP); falsificacién de moneda (art. 386.5 CP);
falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis CP); cohecho (art. 427 bis CP);
trafico de influencias (art. 430 CP); malversacion de caudales publicos (art. 435.5° CP); delitos de odio
y enaltecimiento (art. 510 bis CP); delitos de terrorismo (art. 580 bis CP); y, delito de contrabando (art.
2.6dela LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contrabando, modificada por la LO 6/2011).

2. Asi sucede en los delitos de contrabando, donde se prevé, para todos los casos, la prohibicién de ob-
tener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las Administraciones publicas y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social (art. 3.3 a) LORC). Debiéndose acordar, en los
supuestos previstos en el articulo 2.2 LORC, la suspension de las actividades de importacién, exporta-
cién o comercio de la categorfa de bienes, mercancias, géneros o efectos objeto del contrabando; y, en
los supuestos previstos en el articulo 2.3 LORC, la clausura de los locales o establecimientos en los que
se realice el comercio de los mismos (art. 3.3 b) LORC). Siendo también obligatoria la prohibicién de
obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de
la Seguridad Social en los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (art. 310 bis
CP); v, la prohibicién de obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes, organismos
o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la
Seguridad Social en el supuesto del art. 424.3 CP (cohecho activo relacionado con procedimientos de
contratacién, de subvenciones o de subastas convocados por las Administraciones o entes ptblicos).

3. En este sentido, los mdrgenes que se observan en los distintos preceptos en que se prevé este tipo de
multa son: de seis meses a dos anos; de uno a tres afos; y, de dos a cinco afios. A efectos del cémputo, se
entiende que los meses son de treinta dfas y los afios de trescientos sesenta (art. 50.4 CP).

4. A este respecto, se ha sefialado (con razén) que el limite mdximo deberfa elevarse para permitir impo-
ner, llegado el caso, multas de importe superior. Vid., entre otros, Faraldo Cabana (2015: 133); y Baucells
LLadés (2013: 197). Actualmente, no puede imponerse a una persona juridica una multa superior a los
nueve millones de euros. Sin embargo, esta cifra nada despreciable puede resultar insignificante en el
caso de grandes partidos politicos que manejen presupuestos infinitamente superiores a tales cantidades.

5. Sorprende, en cambio, que el minimo sea el doble y no el tanto.

6. Asi, por ejemplo, Faraldo Cabana (2015: 124-125); Diez Ripollés (2012: 57-58); y Manzanares Sama-
niego (2012: 5). En contra, Baucells LLad6s (2013: 198).

7. Faraldo Cabana (2015: 125).

8. En el caso de la multa por cuotas, como indica el art. 50.5 CB tal cldusula solo operaria respecto de la
extension de la cuota, pero no en lo referente a su duracion.

9. Con el fraccionamiento del pago pretende evitarse el estrangulamiento o colapso financiero que podria
suponer para la persona juridica el hecho de abonar todo el importe de una sola vez. Por tanto, se trata
de una medida dirigida a blindar la viabilidad econémico-financiera del ente. Siendo igual de loable
conceder dicho fraccionamiento cuando de lo contrario pudiera ocasionar serios perjuicios sobre los
trabajadores. No obstante, la alusién al «interés general» que, por otro lado, serd ficil que se dé cuando
de un partido politico se trate (dado el papel que en nuestro sistema democrtico tienen asignado), no
puede ser utilizado siempre y en todo caso cuando estemos ante una formacién politica, pues no siempre
serd necesario recurrir a este mecanismo.

10. Asi lo pone de manifiesto, Feijéo Sinchez (2016: 280).
11. Alvarez Alarcén (2017: 344).
12. Ibid.: 346.



13. Ortiz de Urbina Gimeno (2016: 195).

14. Feijéo Sdnchez (2016: 280).

15. Garcfa Albero y Torres Rosell (2016: 425).

16. Suscribe esta opinién De la Cuesta Arzamendi (2013: 82).

17. De la Mata Barranco y Herndndez Diaz (2013: 240).

18. En sentido contrario, Diez Ripollés (2012: 60). Para este autor, no hay limite temporal.
19. Faraldo Cabana (2015: 132).

20. Diez Ripollés (2012: 61).

21. Como sostiene Faraldo Cabana (2015: 125 y 128). En sentido contrario se manifiesta, entre otros,
Diez Ripollés (2012: 53).

22. Vid., por todos, Gdmez Martin (2014: 250).

23. Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica por el que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 3 de noviembre de 2006,
pp. 27-28.

24. Faraldo Cabana (2015: 129).

25. Diez Ripollés (2012: 59). En sentido similar, Manzanares Samaniego (2012: 7); y Diaz Gémez
(2011: 17). También es esta la postura de la Fiscalia General del Estado, para la cual se trata de «un me-
canismo, obligatorio para el juez, de ajuste de la gravedad de la sancién conjunta de la persona fisica y la
persona juridica, a la propia gravedad de los hechos». Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011,
de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cé-
digo Penal efectuada por Ley Orgdnica nimero 5/2010, p. 65.

26. Ast lo ha entendido también, Diez Ripollés (2012: 59). En contra, Faraldo Cabana (2015: 129). Para
esta autora, basta con reducir una de ellas.

27. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad de las per-
sonas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015, pp. 31-32.

28. Tampoco logramos entender por qué la Fiscalia remite a la LOPP en el caso de la pena de suspensién,
pues en la citada ley esta solo se contempla como medida cautelar.

29. Con todo, consideramos que no todos los efectos previstos en dicho precepto deban ser asumidos
cuando se produzca la disolucién de un partido ex arts. 31 bis y ss. CP. Especialmente, los que refieren a
la disolucién de los grupos parlamentarios de partidos disueltos y a la sucesion o continuidad de partidos
disueltos judicialmente.

30. Parece razonable que dichos cargos recaigan sobre este tipo de profesionales, dado su perfil alta-
mente técnico y las amplias competencias que tienen atribuidas cuando de investigaciones de cardcter
econémico-patrimonial se trata.

31. No hubo que recurrir al pago de deudas en el caso del EHAK/PCTYV, pues en su balance de liquida-
cién no constaba pasivo alguno. Vid. auto de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo,
de 5 de marzo de 2012.
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32. Piénsese en supuestos tales como préstamos bancarios, deudas con empresas, pagos pendientes de
honorarios de abogados y procuradores, etc.

33. Traténdose de bienes inmuebles, estos podrdn adscribirse directamente a tales usos o ser enajenados,
destindndose el resultado de la venta a los fines prescritos. Asi se reconoce en el auto de la Sala Especial
(del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo, de 9 de mayo de 2012.

34. En el caso de Herri Batasuna, al auto de aprobacién del balance de su liquidacién, de 20 de noviem-
bre de 2008, le siguieron otros dos, de 11 de julio de 2013 y de 10 de junio de 2014, complementarios de
aquella. Téngase en cuenta que la disolucién de este partido por el Tribunal Supremo se produjo en 2003.

35. Vid. autos de la Sala Especial (del art. 61 LOPJ) del Tribunal Supremo, de 24 de abril de 2003, de 20
de mayo de 2003 y de 16 de julio de 2009.

36. No fue necesario en el caso del PCTV dado que el grupo parlamentario ya se habia extinguido al
disolverse el Parlamento Vasco ante la convocatoria de elecciones.

37. Vid., criticamente, Alvarez Conde y Catald i Bas (2005: 138-142). A favor de la posicién del Tribunal
Supremo, vid. Virgala Foruria (2008: 205).

38. Los tres motivos de disolucién de un partido previstos en el art. 10.2 LOPP son los siguientes: )
cuando incurra en supuestos tipificados como asociacién ilicita en el Cédigo Penal; i) cuando vulnere
de forma continuada, reiterada y grave la exigencia de una estructura interna y un funcionamiento de-
mocriéticos, conforme a lo previsto en los articulos 7 y 8 de la presente Ley Orgdnica; y ii7) cuando de
forma reiterada y grave su actividad vulnere los principios democréticos o persiga deteriorar o destruir el
régimen de libertades o imposibilitar o eliminar el sistema democratico, mediante las conductas a que se
refiere el articulo 9.

39. Diez Ripollés (2012: 53).

40. Segtin el art. 3.3.b) LORG, la suspensién serd de seis meses a dos afios en los supuestos previstos en
el articulo 2.2 LORC.

41. Vid., entre otros, Alvarez Alarcén (2017: 363); Molina Fernindez (2016: 586); Ortiz de Urbina
Gimeno (2017); Diez Ripollés (2012: 51); Diaz Gémez (2011: 15); y Zaniga Rodriguez (2010: 320).

42. Asi, por ejemplo, Martinez Puertas y Pujol Capilla (2015: 151).

43. En este sentido, Magro Servet (2017: 317-318); Pérez Machio (2017: 154); Gimeno Bevid (2016:
323); Feijoo Snchez (2016: 287); Gutiérrez Mufioz (2016: 297-298); Faraldo Cabana (2015: 141);
Zugaldia Espinar (2013: 136); Urruela Mora (2012: 457); Toro Pefia (2012: 140). Esta es también la
postura mantenida por la Fiscalfa. Vid. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, de 1 de junio,
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efec-
tuada por Ley Orgédnica nimero 5/2010, p. 66.

44. De este parecer, Faraldo Cabana (2015: 142).

45. Con todo, esta equiparacién solo se darfa desde una perspectiva material, ya que formalmente son
penas totalmente distintas.

46. A este respecto se ha pronunciado Urruela Mora (2012: 456), aun cuando no con referencias al caso
de los partidos politicos.

47. Manzanares Samaniego (2012: 11).

48. Diez Ripollés (2012: 51).



49. Ortiz de Urbina Gimeno (2016: 192).

50. Roca de Agapito (2017: 197); Magro Servet (2017: 318); Feijéo Sdnchez (2016: 288); Molina Fer-
nindez (2016: 586); Martinez Puertas, y Pujol Capilla (2015: 152); Zugaldia Espinar (2013: 137); y
Manzanares Samaniego (2012: 11).

51. Esta ha sido la interpretacion de la Fiscalia. Vid. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, de
1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo
Penal efectuada por Ley Orgdnica namero 5/2010, p. 66. En igual sentido, Agudo Ferndndez, Jaén Va-
llejo, y Perrino Pérez (2017: 47); Gimeno Bevid (2016: 324); y Faraldo Cabana (2015: 142).

52. En estos términos, Faraldo Cabana (2015: 142).
53. Entiéndase, claro estd, siempre que se considerasen constitutivas de delito.

54. Mds alld de que algunas de estas conductas pudiesen colisionar con las prohibiciones previstas en la
LOFPP.

55. Considérense como ejemplos la celebracién de un mitin en un pabellén de deportes, la celebracién
del congreso del partido en un hotel, la convocatoria a los afiliados a una reunién a través del correo elec-
trénico o la publicacién en las redes sociales de informacién acerca del partido, sus préximos eventos, etc.

56. Con todo, el art. 194 CP (en relacion con los delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién
sexual y corrupcién de menores) prevé la posibilidad de acordar la clausura definitiva.

57. Asi, si el partido ha arrendado a un particular uno de sus locales con anterioridad a ser condenado y
este pretende ser clausurado, dicha medida no podréd decretarse.

58. Ademds, no podré prohibirse (como pena) subarrendar o enajenar, salvo que este tipo de operaciones
sean la causa de la actividad delictiva.

59. A este respecto, Diez Ripollés (2012: 53) ha sefalado que, tanto esta sancién como la de inhabilita-
cién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social deberfan poder imponerse por tiempo superior a
quince afios (como sucede en el caso de las personas fisicas)

60. Cfr. Faraldo Cabana (2015: 144).
61. Garcfa Albero y Torres Rosell (2016: 425).

62. Como se recordard, esta era la diferencia con respecto de la pena de suspensién de actividades. Vid.
supra, 1.3.

63. Vid. supra, 1.4.

64. No obstante, se contemplan plazos especificos en el art. 310 bis CP (de tres a seis anos), el art. 424.3
CP (de cinco a diez afos), y el art. 3.3.a) LORC (de uno a tres afios).

65. En este sentido, Agudo Ferndndez, Jaén Vallejo y Perrino Pérez (2017: 47); Roca de Agapito (2017:
198); Feijéo Sdnchez (2016: 289); Molina Ferndndez (2016: 587); Gimeno Bevid (2016: 326); Zugaldia
Espinar (2013: 138); y Toro Pefia (2012: 145). Vid., también, Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica nimero 5/2010, p. 67.

66. Adviértase que, aunque los partidos no puedan desarrollar actividades de cardcter mercantil de ningu-
na naturaleza (art. 6.1 LOFPP), el art. 6.2 LOFPP establece que no se reputardn actividades mercantiles
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las actividades propias del partido, aquellas que se vengan desarrollando tradicionalmente en sus sedes
y faciliten el contacto y la interaccién con los ciudadanos, los rendimientos procedentes de la gestién
de su propio patrimonio, los beneficios procedentes de sus actividades promocionales y los que puedan
obtenerse de los servicios que puedan prestar en relacién con sus fines especificos (art. 2.2.b) LOFPP).

67. Asi lo ha sostenido Faraldo Cabana (2015: 145).

68. Las prestaciones que segtin dicha ley no tienen el cardcter de subvencién vienen enunciadas en el art.
2.4 LGSy, entre ellas, no se encuentran las arriba citadas.

69. Faraldo Cabana (2015: 145).

70. No obstante, en supuestos muy concretos, el decreto del decomiso puede acarrear efectos similares a

los de dicha pérdida.

71. Esto se debe a que la inhabilitacién es para «obtener» —no para «solicitar»— subvenciones. Si la
inhabilitacién fuera para «solicitar» subvenciones, la concedida y no recibida si podria recibirse.

72. Asi, Faraldo Cabana (2015: 146).
73. El tipo de gravamen que se aplicarfa en tales casos serfa del veinticinco por ciento (art. 11.1 LOFPP).

74. En este sentido, Faraldo Cabana (2015: 146-147). Se trata de una propuesta que deberfa tenerse en
cuenta.

75. Asi lo entiende, por ejemplo, Faraldo Cabana (2015: 148).

76. Gimeno Bevid (2016: 330-331). En igual sentido, Pérez Machio (2017: 156); y Faraldo Cabana
(2015: 150).

77. De este parecer, Alvarez Alarcén (2017: 373); y Goena Vives (2017: 98).
78. Roca de Agapito (2017: 200).

79. Toro Pefia (2012: 146).

80. Diez Ripollés (2012: 52).

81. Nieto Martin (2008: 298).

82. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica nimero
5/2010, p. 69. En igual sentido, Velasco Nufiez y Saura Alberdi (2016: 50); y Zugaldia Espinar (2013:
139).

83. Nada impide, a nuestro juicio, que puedan ser varios los interventores designados.
84. Vid., por todos, Feijéo Sinchez (2016: 291).

85. Asi, Bacigalupo Sagesse (2015: 319).

86. Zugaldfa Espinar (2013: 139).

87. Vid. supra, 1.2.

88. Gimeno Bevid (2017: 329).

89. Alvarez Alarcén (2017: 370).



90. Vid., sobre esta cuestién, Leén Alapont (20184: 124-127).
91. De Pablo Serrano (2016: 358-359).
92. Quintero Olivares y Franquet Sugrafies (2015: 509)

93. Maza Martin (2018: 450-451). En sentido similar, Del Moral Garcfa (2018: 315); y Gimeno Bevid
(2017: 20). También es favorable a que la pena de multa sea la tinica que pudiese imponerse a una for-
macién politica Baucells LLadés (2018: 12).

94. También parece mostrarse partidaria de excluir la posibilidad de imponer la pena de disolucién a los
partidos, Faraldo Cabana (2018: 122). No obstante, la citada autora contempla también como alternati-
va que la disolucidn sea llevada a cabo por un érgano judicial del méximo nivel. Por su parte, Terradillos
Basoco (2013: 177) ha afirmado que la posibilidad de hacer responder penalmente a los partidos politicos
«[...] comporta riesgo real de limitar, cuando no de yugular, los derechos de participacién politica». Sin
embargo, consideramos que esta valoracién no puede formularse en términos generales, sino solo respec-
to de algunas penas (como la aqui comentada) o bajo determinadas circunstancias.

95. Asi, por ejemplo, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 21) y en el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 25).

96. Vid. STC 38/1999, de 22 de marzo (F] 2), y jurisprudencia alli citada.
97. As lo recoge expresamente la STC 26/1990, de 19 de febrero (F] 6).
98. Bautista Plaza (2006: 27).

99. Téngase en cuenta, no obstante, que la disolucién de un partido politico no solo comprometeria el
ejercicio de dicho derecho por los ciudadanos, sino que podria también generar serias distorsiones en el
sistema de partidos.

100. Efectivamente, aunque, a nuestro juicio, la sucesién o continuidad de un partido disuelto ex. arts.
31 bis y ss. CP no producirfa también su disolucidn, la Fiscalia General del Estado asi lo ha considerado.
Vid., sobre esta cuestion, Leén Alapont (2019: 461-462).

101. Téngase en cuenta que el art. 53.2 CE confiere una proteccién especial a este derecho fundamental
a través del recurso de amparo.

102. Cabe reconocer que, con toda seguridad, el uso de ambas expresiones no es el mds adecuado cuando
nos refiramos a personas juridicas, por lo que podrian ser sustituidas por términos como reestructuraciéon
o reorganizacion.

103. Vid., detenidamente, sobre este particular, Leén Alapont (2017: 31-35)
104. Ténganse presentes las diferencias, ya examinadas, entre ambas penas. Vid. supra 1.3y 1.5.
105. Pensemos, por ejemplo, en la imposibilidad de hacer uso de dicha red social.

106. En este sentido, Diez Ripollés (2012: 51) ha manifestado que «[...] si la actividad prohibida incide
sobre el nicleo del objeto social los efectos serdn semejantes a la disolucién.

107. En términos parecidos se ha pronunciado De Pablo Serrano (2016: 375), para quien la intervencién
judicial «[...] deberfa restringirse al émbito de actividad donde hubiera germinado el delito, sin afectar
al ejercicio de las funciones politicas y publicas que desarrollan los partidos (aunque el equilibrio serd
ciertamente dificil de encontrar)».
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108. Dicho precepto contempla que, en el caso de las Sociedades mercantiles puiblicas que ejecuten po-
liticas publicas o presten servicios de interés econémico general, solamente les podrdn ser impuestas las
penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33.

109. Asi, por ejemplo, Pérez Machio (2017: 158); Feijéo Sdnchez (2016: 274); Baucells Lladés (2013:
198); Zugaldia Espinar (2013: 143); y De la Cuesta Arzamendi (2013: 86).

110. Faraldo Cabana (2015: 154).
111. [bid.: 126 y 155. En sentido similar, Poncela Garcia (2016: 135).

112. La tinica excepcién parece ser el caso de la multa por cuotas, pues el art. 50.5 CP establece: «Los Jue-
ces o Tribunales determinardn motivadamente la extensién de la pena dentro de los limites establecidos
para cada delito y segtin las reglas del capitulo II de este Titulo [...]». Por tanto, en este caso, si debieran
tomarse en consideracion las previsiones contenidas en los arts. 61 a 79 CP.

113. Diez Ripollés (2012: 54).
114. De este parecer, Dopico Gémez-Aller (2016: 621); y Faraldo Cabana (2015: 137).

115. Feijéo Sdnchez (2016: 284-285): En igual sentido, Dopico Gémez-Aller (2016: 621); y Faraldo
Cabana (2015: 137).

116. Asf lo ha hecho Diez Ripollés (2012: 55).

117. Faraldo Cabana (2015: 137).

118. Vid. supra, 2.

119. Vid., por ejemplo, Dopico Gémez-Aller (2016: 622); y Garcia Ardn (2011: 641).
120. Cfr. Faraldo Cabana (2015: 137).

121. Como ha sostenido, inexplicablemente, Gutiérrez Munoz (2016: 303).

122. En este sentido, Faraldo Cabana (2015: 138).

123. Debe tomarse en consideracién el marco penoldgico en abstracto.

124. Por ejemplo, el art. 304 bis 1 CP (delito de financiacion ilegal) solo prevé pena de multa para la
persona fisica.

125. Faraldo Cabana (2015: 151).

126. Ortiz de Urbina Gimeno (2016: 196). Por el contrario, Pérez Machio (2017: 153) solo se refiere a
aspectos cuantitativos.

127. De modo similar, Roca de Agapito (2017: 192); Bacigalupo Sagesse (2015: 321); Foffani (2012:
84); y Sanz Gaite (2012: 116). En contra, Baucells Lladés (2013: 204). Para este autor, la facultad que
se confiere a los jueces para imponer dichas penas debe ser valorada positivamente, pues «[...] permitird
que su imposicién sea adecuada a las circunstancias y, sobre todo, a las necesidades preventivas del caso
concreto».

128. Gonzilez Cussac (2009: 596).
129. Beccaria (2015: 21).
130. Ferrajoli (2011: 404).



131. Garcia Ardn (1982: 84).
132. Le6n Alapont (20184: 199).
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RESUMEN

Los términos «interpretacion» y «construccion» referidos al Derecho se entienden y aplican de
maneras diversas entre los juristas; y esta discrepancia a veces estd enraizada en una diferente
concepcion juridica. Este trabajo se ocupa en concreto de un desacuerdo bastante novedoso
en la teoria juridica, que enfrenta a quienes conciben el Derecho como un proceso con quie-
nes lo conciben como un producto. La llamada «teoria interpretativa» del Derecho desafia los
presupuestos doctrinales del comun de los juristas, segun los cuales el Derecho es el objeto de
la interpretacidn, y no su resultado; pero con ello socava la pretensién de que el fin de la inter-
pretacion es decir el Derecho. Frente a esto, se sostiene que interpretar el Derecho es atribuir
significado a sus fuentes, sea solo con claves lingiisticas o también con fundamentos de otro
tipo; y que construir el Derecho es darle un contenido que no tenia, ya al crear nuevas normas
autorizadamente, ya al corregir las existentes.
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ABSTRACT

The terms «interpretation» and «construction» pertaining the Law are understood and used in
various ways among jurists; and this divergence is sometimes rooted in a different legal con-
ception. This paper deals in particular with a fairly new disagreement in legal theory, which
confronts those who think of law as a process with those who see it as a product. The so-called
«interpretive theory» of law challenges the common doctrinal assumptions among lawyers, ac-
cording to which the Law is the object of interpretation, and not its result; but doing so it under-
mines the claim that the purpose of interpretation is to declare the Law. Instead, it is argued that
interpreting the Law is to attribute meaning to its sources, either only with linguistic keys or also
with other kind of arguments; and that to construe the Law is to give it content that it did not
have, either by creating new norms authoritatively or by correcting existing ones.
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1. INTRODUCCION

Entre las discusiones de todo tipo que ha suscitado desde antiguo la interpretacién
juridica, una particularmente importante tiene como objeto la misma nocién de «inter-
pretacién», dado que sintetiza controversias con un denso contenido conceptual y una
visible repercusién prictica. El debate sobre cudndo empieza y cuindo termina la inter-
pretacién del Derecho no es trivial, sino que tiene una fuerte carga sustantiva, y no se
puede zanjar como una mera discrepancia semdntica, con una estipulacién terminol6gi-
ca ad hoc («Llamemos interpretacion juridica a esto, pero no a aquello»). Porque el proble-
ma de fondo es la diversidad de percepciones que coexisten entre los juristas respecto de
las operaciones intelectuales que involucra —de hecho o idealmente— seguir y aplicar
el Derecho. Las precisiones terminoldgicas son dtiles para comunicarse efectivamente y
progresar en las discusiones, y pueden ayudar mucho a aclarar las ideas, pero no resuel-
ven controversias sustantivas y solo consiguen desplazar la discusién: en vez de debatir
qué es la interpretacién juridica, se debate cémo definir «interpretacién juridica». Ahora
bien, dicho esto, el uso particular por los juristas de palabras como «interpretacién,
«construccion» y otras asociadas a las tareas de identificar y aplicar el Derecho, asi como
las distintas teorias doctrinales sobre ellas, son expresiones mds o menos conscientes de
los principales puntos de vista enfrentados y, por tanto, un buen lugar por donde atacar

*  Contribucién al proyecto de investigacién DER2016-74898-C2-2-R, financiado por el MINECO y
el FEDER.
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el problema. Este es el presupuesto de este trabajo, que se propone estudiar y diferen-
ciar las nociones de «interpretacién» y de «construccién» empleadas en la metodologia
juridica para tener una idea mds clara de la propia metodologia juridica e incluso del
Derecho mismo.

La dltima apostilla puede parecer un exceso y, sin embargo, es una tesis crucial para este
trabajo y su punto de partida. La tesis es que la diferencia mds radical entre las concepcio-
nes de la interpretacién juridica y, consiguientemente, entre las distintas versiones de las
nociones de «interpretacién» y de «construccién» del Derecho, se debe a una discrepancia
sobre la idea del Derecho mismo: la que separa a quienes ven el Derecho como un produc-
to y a quienes lo conciben como un proceso. Aunque los debates sobre la interpretacion
juridica son antiguos, esta divisién es bastante novedosa, y por eso presento y discuto aqui
este problema como «una nueva pregunta» (§ 2). En cualquier caso, el problema que abor-
da este trabajo es cldsico y recurrente, y no se resolverd de la noche a la mafiana: jes posible
diferenciar la interpretacion de la creacién del Derecho?

;Es realista o util diferenciar entre dos modos de tratar el Derecho: uno reactivo, cono-
cido como interpretacién, que consiste en atribuirle sentido en tanto que producto identifi-
cable por medio de determinadas fuentes, y otro proactivo, que no se sujeta a esas fuentes
y toma el Derecho como un proceso vivo, y que deviene en su creacion, invencion, construc-
cidn o desarrollo? Para abordar esta pregunta, discutiré la posibilidad de una «interpretacién
constructivar (§ 3), repasaré algunas distinciones doctrinales entre interpretary construir (§
4) y propondré una estructura conceptual que aprovecha esa distincién y que a mi juicio
capta plausiblemente qué es y qué no es «decir el Derecho» (§ 5).

2. UNA NUEVA PREGUNTA

La naturaleza del Derecho ha suscitado desde antiguo muchas perplejidades y discu-
siones, que bdsicamente han girado en torno a dos asuntos: su normatividad y su pecu-
liaridad. Estas dos cuestiones fundamentales y complejas sobre el Derecho —cudndo,
cudnto y por qué es obligado actuar como prescribe y en qué se diferencia de otras fuen-
tes de obligacién— se han planteado de diversas maneras y han dado lugar a rivalidades
tedricas cambiantes segin las épocas. Con todo, algunas preguntas han sido particular-
mente recurrentes, como las tres que planteé Hart (1961: 6 ss.) sobre la relacién del De-
recho con las normas, con la obligacién moral y con la coaccién. De hecho, la respuesta
a preguntas como estas permitié a los tedricos del Derecho diferenciar concepciones
rivales, en especial entre el iusnaturalismo, segin el cual el Derecho estd conformado por
normas vinculadas a un orden moral objetivo que obligan por su contenido y no por la
coaccion; y el positivismo juridico, segin el cual el Derecho puede existir desvinculado
de la moral y obligar por razones independientes de su contenido, tales como el segui-
miento de una convencién social o la sumisién a una autoridad aceptada o impuesta. Sin
embargo, como las preguntas persisten y la controversia no se resuelve, muchos juristas
rehtyen las alternativas simplificadoras, optan por visiones del Derecho complejas y tra-



tan de integrar de alguna manera sus diferentes facetas o dimensiones. Pero los problemas
acaban aflorando de nuevo al debatir si alguna de estas dimensiones es esencial o mds
importante que las demis.

En efecto, muchos juristas adoptan un enfoque estructural del Derecho, que centra
su atencién en el entramado de normas que empiricamente tiene fuerza de obligar en la
sociedad —las leyes— y en el modo en que se configura y cambia por actos de voluntad;
no obstante, admiten que la existencia de este entramado es un hecho contingente y que la
mejor explicacion de su fuerza de obligar es su validez moral. Otros, en cambio, prefieren
subrayar los aspectos pragmdticos del Derecho y su funcién como mecanismo de organi-
zacién social para perseguir ideales de justicia, bienestar o realizacién personal, pero sin
desconocer que, en la practica, a veces pasan por Derecho normas que no cumplen esas
funciones ideales o que ni siquiera las persiguen. Y todavia otros, en fin, explican el Dere-
cho como un fenémeno social en el que importa sobre todo lo que sucede en la practica
y, especialmente, quién decide de hecho las normas de conducta y tiene autoridad efectiva
para imponerlas, un fenémeno en el que, no obstante, también es significativa la percep-
cién publica de estar observando normas generales con cierta legitimidad moral y no meras
6rdenes arbitrarias, dado que esto ayuda a explicar la obediencia estable. Sin embargo,
estos enfoques mds sofisticados tampoco resuelven el problema porque, en la medida en
que destacan una dimensién del Derecho sobre las demds, son rechazados por quienes lo
ven como una realidad compleja compuesta por factores empiricos, valorativos y norma-
tivos inextricablemente unidos en la que ninguno de ellos tiene entidad o protagonismo
suficiente para desplazar a los demds en una descripcién plausible. Por otro lado, a la vez,
una visién sumamente integradora y ecléctica serfa inaceptable para quienes piensan que la
peculiaridad del Derecho respecto de las leyes formales, de la moral y del poder no consiste
en ser todo eso a la vez (leyes justas impuestas), pues en la prictica el Derecho no se concibe
de esa manera tan reductiva.

Pues bien, asi las cosas, en las tltimas décadas ha surgido una nueva pregunta sobre
el Derecho que revitalizd el debate sobre su naturaleza porque abrié una via de discu-
sién inexplorada. La pregunta puede enunciarse asi: jel Derecho es un proceso o un
producto? Esta es la cuestién de fondo suscitada por las llamadas teorias interpretativas
o argumentativas del Derecho, cuyo exponente mds célebre ha sido Ronald Dworkin, y
que entre nosotros han sido defendidas por Manuel Atienza e Isabel Lifante!. En la teorfa
tradicional del Derecho, este aparecia como un dato recibido, como una realidad ya dada
que habia que entender y que era objeto de explicaciones alternativas. Ya se percibiese
como un sistema de normas e instituciones, como razones para actuar justificadamen-
te, como meros hechos observables o como fuese, el punto de partida de la reflexién
era siempre que el Derecho es algo que ya estd ahi y que hay que entender tal como es
(coincida o no con lo que debe ser). Este es precisamente el presupuesto que las teorias
argumentativas ponen en cuestion.

Podemos representar el punto de vista tradicional sobre el Derecho a través de la
teorfa de Hart, que muchos consideramos la de mayor rendimiento explicativo. Segiin
la teoria hartiana, el Derecho actual (por tanto, sin prejuicio de otras posibles versiones

eRDIAN 2019, N° 25, PAGS. 238-266



eRDIAY 2019, N° 25, PAGS. 238-266

mds primitivas) se explica como el resultado de dos précticas sociales combinadas: 7)
la obediencia habitual de los ciudadanos a las normas que unas autoridades designadas
por esas normas consideran vilidas y obligatorias juridicamente, y 77) el habito de di-
chas autoridades de compartir y de aceptar los criterios acerca del modo de produccién
y del contenido que han de respetar las normas para ser juridicamente validas e impo-
nibles. De acuerdo con esta teoria, entonces, el Derecho se entiende mejor como las
normas ajustadas a los criterios de validez juridica aceptados colectivamente por quie-
nes legalmente y en la prictica son competentes para decir el Derecho, sefialadamente
los jueces®.

Frente a ese enfoque, Dworkin objeté que el Derecho no es algo que pueda identi-
ficarse de acuerdo con unos determinados criterios compartidos, como si hubiera una
regla maestra con la que examinar las candidaturas. Un motivo aducido por Dworkin
para rechazar el enfoque de Hart es que esos criterios de validez compartidos por los
jueces a veces brillan por su ausencia porque hay desacuerdos profundos sobre los funda-
mentos del Derecho, es decir, sobre cudles son sus fuentes. Pero la critica de Dworkin iba
todavia mds lejos: el inconveniente de la teorfa de Hart no es ya que describe el Derecho
de manera errénea, con datos equivocados, sino sobre todo que el Derecho, al menos el
que concierne a los juristas, no es algo fijado que pueda describirse, sino mds bien una
actividad, un proceso: la prictica de determinar las normas que en una determinada
comunidad fundamentan el uso de la coaccién. Es decir, el Derecho no debe verse, al
modo de Hart, como un producto que resulta de ciertas prdcticas sociales, sino que es
en s{ mismo una préctica, un proceso. Mds especificamente, es una prictica interpreta-
tiva porque consiste en indagar y en argumentar cudles son las normas de conducta que
mejor fundamentan la coaccién en una comunidad en un momento dado, tomando en
consideracién los valores politicos y morales de esa comunidad y las decisiones (legis-
lativas, judiciales, etc.) que adopté en el pasado y que siguen vigentes. En sus primeros
trabajos, Dworkin defendié que el Derecho no consiste solo en un conjunto de reglas
vélidas por su procedencia o pedigri, sino también en principios justificativos que valen
por su contenido. Sin embargo, su teorfa juridica madura es otra: el Derecho no es un
conjunto de normas, sino una empresa definida por una actitud intelectual de respon-
sabilidad publica®. Con esto no negaba que el Derecho se manifiesta en una realidad
observable, susceptible de ser descrita con el punto de vista desapegado de un socidlogo
o de un historiador, ni que el significado de la palabra «Derecho», tal como la usan los
hablantes, pueda referirse a un producto describible neutralmente por un lexicégrafo.
Lo que negaba es que un jurista pueda conocer el contenido del Derecho, o teorizar
acerca de su naturaleza y sus fuentes, con un enfoque externo, sin comprometerse como
un participe mds con la prictica que persigue entender (Dworkin, 1991: 13-14). En
definitiva, el reproche de Dworkin a la teorfa juridica tradicional fue radical: el esfuerzo
por explicar la naturaleza del Derecho es vano, dado que no hay nada objetivo que sea
«el Derecho» cuyos rasgos puedan identificarse, sino que el Derecho es un proceso en
construccién y cualquier jurista que quiera conocer qué es y cudl es el Derecho ha de
implicarse inevitablemente en este proceso constructivo.



El desafio de Dworkin tiene un reflejo claro en la teoria y en la prictica de la inter-
pretacién juridica, que es el terreno que interesa en este trabajo y en el que centraré la
discusion. Los problemas mds generales acerca de la normatividad y la peculiaridad del De-
recho quedardn en el trasfondo. Si fijamos la atencién en la interpretacién juridica como
interés metodoldgico, el debate entre las teorias juridicas tradicionales —que explican el
Derecho en cuanto producto— y las teorias rivales —que presentan el Derecho como un
proceso— puede plantearse resumidamente como una discusién sobre si decir el Derecho
requiere interpretarlo o construirlo. Visto asi, interpretacién y construccién del Derecho se
presentan como dos actividades distinguibles que permiten diferenciar las teorfas juridicas
con las que se asocian. Esta es la premisa de este trabajo, aunque, naturalmente, por «in-
terpretacion» y «construccién» no siempre se entiende lo mismo y habrd que hacer algunas
precisiones sobre su significado y sus diferencias.

En la linea de Dworkin, también Atienza (2017: 16) defiende la comprensién del De-
recho como una actividad, como una préctica social, «[...Jun acontecer, una realidad en
formacién y analizable en términos de fases o etapas de un proceso», frente a la concepcién
«normativista», que lo concibe como un objeto, un resultado, «[...] un tipo de realidad ya
dada y estructurada de una cierta forma». Sobre esta base conceptual, Atienza (2017: 21)
hace esta reflexién:

«Interpretar es (debe verse como) una actividad que exige asumir lo que Dworkin ha llamado
una “actitud interpretativa”: asumir que ese proceso tiene lugar en el contexto de una prictica a
la que da sentido el logro de ciertos fines y valores, de manera que quien interpreta en el contex-
to de la misma ha de proponerse alcanzar el significado que mejor sirva a esos propésitos; pero
permaneciendo dentro de la préctica, esto es, sin desconocer los materiales autoritativos (las
normas vilidas) que marcan en el Derecho un limite infranqueable: interpretar no es inventar
el Derecho».

Esa misma perspectiva, como dije, la comparte Lifante (2018: 217):

«La actividad interpretativa es por tanto una actividad conformadora de la prictica juridica. El
intérprete juridico es un participante en dicha prictica y no un mero observador de la misma. O,
por decirlo en terminologia dworkiniana, la interpretacién juridica serfa un supuesto de “inter-
pretacién colaborativa” en el sentido de que el autor de aquello que se interpreta (las autoridades
juridicas creadoras del Derecho) y el intérprete participarfan en un mismo proyecto o empresa
(el Derecho) y en este sentido compartirfan el propdsito general perseguido por el proyecto y
ambos tendrian el deber de intentar avanzar en dicho proyecto, mejorindolo en la medida de sus
posibilidades».

Como se aprecia, tanto Dworkin como Atienza y Lifante ven la interpretacion juridica
como una actividad constructiva en la que el intérprete reconoce un producto (la legisla-
cién y el resto de las fuentes del Derecho, digamos) pero no se limita a precisar y a exponer
su contenido tal como le viene dado, sino que ha de embarcarse proactivamente en la tarea
de mejorar lo que recibe sin traicionar el proyecto que lo anima. Pero, ses esto interpreta-
cién del Derecho o es construccién de nuevo Derecho?
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3. LA INTERPRETACION CONSTRUCTIVA

3.1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION Y LA
ARGUMENTACION SOBRE EL DERECHO

;Defienden los tedricos «constructivistas» una teorfa de la interpretacién juridica o un
programa de construccién de nuevo Derecho? Hay que notar que Dworkin presenta su
propuesta como una teorfa interpretativa; e insiste repetidamente en que su concepcién del
Derecho es interpretativa. Y los autores que simpatizan con esa propuesta, como Atienza o
Lifante, también formulan teorfas de la interpretacién juridica. Pero una vez nos adentra-
mos en estas teorias, con sus terminologfas y sus matices, vemos que en realidad describen
y defienden una identificacidon del Derecho mds constructiva y creativa que propiamente
interpretativa de una realidad preexistente. Dworkin ve un error en los intentos de enten-
der el concepto de Derecho por referencia a los criterios que los juristas comparten para
identificarlo, al modo en que entendemos el significado de la palabra «Derecho» cono-
ciendo los criterios compartidos para usarla porque hay algunos desacuerdos profundos
entre los juristas acerca de cémo identificar el Derecho y, sobre todo, porque lo que sea el
Derecho no depende de ninguna convencién semdntica sobre el uso de la palabra «Dere-
cho». Segin Dworkin, el Derecho es, por el contrario, un «concepto interpretativo» por
cuanto solo puede determinarse mediante una interpretacién. Mds concretamente, indagar
el concepto y el contenido del Derecho es interpretar una préctica social, y se asemeja a la
interpretacion del arte —dice Dworkin (1991: 50)—, pues en ambos casos se busca «[...]
interpretar algo creado por personas como una entidad distinta de ellas» y resultan «formas
de interpretacién “creativa’», a diferencia tanto de la interpretacién conversacional de lo
que alguien dijo —donde importa su intencién— como de la interpretacién cientifica de
sucesos que nadie cred. Para Dworkin, la interpretacion creativa de pricticas sociales y del
arte no indaga las intenciones de los autores, «[...] no es conversacional sino constructiva;
los propésitos a los que da relevancia «[...] no son (fundamentalmente) los de algtin autor,
sino los del intérprete. A grandes rasgos, la interpretacion constructiva consiste en atribuir
sentido [impose purpose] a algin objeto o prictica para hacerlo el mejor ejemplo posible
de la forma o el género al cual se considera que pertenece» (Dworkin, 1991: 52). En re-
sumen, Dworkin defiende que conocer el Derecho es una empresa interpretativa creativa
y constructiva que estudia las normas y actuaciones que a primera vista son consideradas
juridicas, indaga y postula el tipo de actividad o préctica de la que forman parte y el sentido
(propésito) que tienen, y determina lo que dichas normas y actuaciones prescriben cuando
son examinadas, y en su caso corregidas, a la luz del sentido que el intérprete les reconoce.

Insistamos: Dworkin no se limita a decir que conocer el Derecho requiere interpretarlo,
sino que defiende que la naturaleza del Derecho es en si misma interpretativa. No es que
haya interpretacién en el Derecho, sino que el Derecho es interpretacién: «La prictica juri-
dica, a diferencia de muchos otros fenémenos sociales, es argumentativa» (Dworkin, 1991:
13). En efecto, Dworkin nos presenta el Derecho como una actividad intelectual, como
una préctica que persigue determinar el estatuto normativo de los miembros de una co-
munidad teniendo en cuenta las decisiones y los valores ético-politicos que le son propios.



Visto asi, el Derecho no consiste en las decisiones autorizadas que se tomaron en el grupo
social (las leyes promulgadas o las sentencias judiciales dictadas, digamos) ni en los valores
perseguidos o principios y reglas que los respetan y promueven (las normas socialmente
aceptadas o las justificadas moralmente, por ejemplo). El Derecho, segin esta perspectiva,
no es ni un producto social ni un conjunto de razones politicas y morales, sino la empresa
(proceso) que da sentido y coherencia a un producto social (las decisiones que se conside-
ran acriticamente «fuentes del Derecho») al ponerlo en relacién con ciertas razones politi-
cas y morales (aquellas interiorizadas por la comunidad de referencia) y que, mediante este
combinado, determina cudles son los deberes y los derechos de los ciudadanos y cudndo
estd justificado imponerlos y asegurarlos por la fuerza. «El Derecho de una comunidad en
este enfoque es el esquema de derechos y de responsabilidades que [...] autorizan la coer-
cién porque emanan de las decisiones del pasado adecuadas» (Dworkin, 1991: 93). Con
esto quiere decir —si lo he entendido bien— que el Derecho no es un sistema de normas
que prescribe derechos y responsabilidades, sino la construccién intelectual («el esquemar)
con que estos se argumentan y determinan. En otras palabras, el Derecho no es un produc-
to que fija un decisor, sino un proceso en manos del intérprete.

Ahora bien, si esta empresa intelectual es constructiva y creativa porque formula res-
puestas que no se contienen necesariamente en las fuentes manejadas y que podrian llegar
incluso a contradecirlas, ;es «interpretativa», como la califica Dworkin? Por una parte, esa
tarea necesita interpretacién porque comienza examinando materiales juridicos (las fuentes
del Derecho admitidas) para reconocer su contenido normativo y los fines que los animan,
y para evaluar y comprobar la coherencia de esos materiales y fines con normas y valores
mds fundamentales. Sin embargo, creo que la tarea propuesta deja de ser interpretativa
cuando la evaluacién y la comprobacién de la coherencia de las fuentes con los principios
y valores fundamentales da paso, en una etapa ulterior, a formular la respuesta juridica con
una versién depurada y suplementada (corregida y aumentada) de las normas reconocibles
en las fuentes®. En esta fase propiamente constructiva —que puede ser plenamente confor-
me (autorizada) por las fuentes aunque no se cifia a ellas— hay algo mds que argumenta-
cién sobre el Derecho: hay creacién de Derecho. Pensar que toda la interpretacién juridica
es constructiva en este sentido es un exceso expuesto a muchas dificultades, como trataré
de mostrar.

3.2. DIFICULTADES DE LA CONCEPCION CONSTRUCTIVISTA
(DE LA INTERPRETACION) DEL DERECHO

Las teorfas constructivistas del Derecho y de su interpretacion han sido defendidas con
razones variadas y sutiles. Los retos que plantean a otras teorias rivales afectan a numerosas
cuestiones dificiles de deslindar y que acaso ni siquiera deben deslindarse. Aqui me con-
formaré con comentar algunos puntos empleando como recurso expositivo una distincién
tentativa en tres niveles de andlisis juridico: pretedrico, tedrico y practico. Aunque espero
que esta distincién sea 1til, la propongo con muchas cautelas (que planteo en un cuarto
nivel, metatedrico). Para empezar, son niveles claramente interdependientes: el concepto
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pretedrico de Derecho repercute en las teorfas sobre su naturaleza y estas en las tesis sobre
su contenido, y viceversa. Ademds, una de las claves metodoldgicas de las teorias juridicas
constructivistas es precisamente la necesidad de una aproximacién holista e integral al
Derecho que persiga en todo momento hacer de él lo mejor que puede ser, sin solucién de
continuidad entre teoria y prictica. Por tanto, diferenciar entre niveles de andlisis juridico
parece ineficaz para examinar los méritos de un enfoque juridico que precisamente niega
la posibilidad de esa separacién’. A pesar de estos inconvenientes, por razones de claridad
expositiva diferenciaré el andlisis pretedrico, tedrico y practico del Derecho. Muy resumi-
damente, la distincién se debe a las preguntas que se plantean en cada uno de ellos sobre
el Derecho, que respectivamente se refieren a su concepto general, a sus concepciones
relevantes y a su contenido.

3.2.1. Preteoria: concepto

Un primer problema planteado por las teorias juridicas constructivistas se refiere al
modo de abordar la comprension inicial del concepto de Derecho. Las teorfas del Derecho
se ocupan del Derecho, obviamente, y persiguen entender su naturaleza y sus caracteres;
pero como ese objeto de estudio se identifica mediante la propia teorfa, pareceria que las
teorias del Derecho estudian un objeto que ellas mismas seleccionan y que tiene los rasgos
que ellas deciden. Y si es asi, habrd que sospechar que las diferentes teorias del Derecho
podrian estar refiriéndose a objetos distintos —los conceptos de Derecho que cada una
preconfigura—, en cuyo caso la controversia entre ellas es solo aparente y enganosa. Para
evitar esta circularidad y hacer posible un debate provechoso entre las teorias juridicas,
estas deben aceptar algiin concepto compartido de Derecho sobre el que desplegar sus con-
cepciones particulares. Necesitamos distinguir, como hace Dworkin (1991: 90), entre un
concepto abstracto comun y pacifico de Derecho y una diversidad de concepciones tedricas
concretas rivales que lo detallan. Pero, asumida esta distincion, ;cudl puede ser ese concepto?
Este problema lo catalogo como «pretedricon, en la medida en que afecta a la determina-
cién del objeto mismo de la teorfa del Derecho.

Los tedricos del Derecho constructivistas, como el propio Dworkin, proponen identi-
ficar su objeto de estudio con la misma metodologia constructivista porque entienden que
no puede hacerse de otra manera. Frente a la pretensién de identificar un concepto bdsico
de Derecho senalando unos criterios de pertenencia a esa categoria, o incluso los criterios
de uso correcto de la palabra «Derecho», Dworkin opuso que ciertos conceptos morales y
politicos, como los de justicia o Derecho, son «interpretativos» [interpretive], en el sentido
de que usamos un concepto asi asumiendo que «[...] su uso correcto depende de la mejor
justificacién del papel que cumple para nosotros» (Dworkin, 2011: 158). Pero esta tesis
corre el riesgo de conducir al argumento circular que senalaba antes®. Sin ir més lejos, a
juicio de Dworkin (1991: 93), el concepto de Derecho que interesa al jurista —segin la
«mejor justificacién» que él le encuentra— es el de prictica social que autoriza el uso de
la coaccidn; y las teorfas del Derecho que importan son concepciones alternativas sobre
cémo se cumple mejor esa funcién. Pero este planteamiento revela un compromiso con el



Derecho fundado en la funcién social positiva que se le atribuye. Asume que el Derecho
es una practica social con sentido, y toma esta idea preconcebida como punto de partida
para delinear su concepto. Por eso, el concepto de Derecho que propone Dworkin no es en

realidad un concepto, sino una concepcién’.

A mi modo de ver, el mejor candidato para servir como concepto de Derecho —suscep-
tible de ser compartido y suficientemente abstracto para no presuponer ya una concepcion
tedrica sobre su naturaleza y caracteres— es el concepto lingiiistico de «Derecho», es decir,
el significado de esa palabra (o sus equivalentes en otras lenguas) tal como lo comprenden
los hablantes. Ya hemos senalado que una estrategia alternativa, consistente en destacar
algiin aspecto o alguna funcién del Derecho que cualquiera reconoceria como esencial,
es fallida, dado que no consigue eludir la controversia. En cambio, la nocién lingiiistica
de «Derecho» es agndstica respecto de cudl sea su esencia —si la tiene— porque todas las
concepciones la usan y todas contribuyen a darle contenido al usarla. Esto no quiere decir
que el Derecho sea necesariamente lo que llamamos «Derecho» (aunque personalmente
tiendo a verlo asi), o que la teorfa del Derecho deba ocuparse del significado de la palabra
«Derecho». Ni siquiera presupone que el derecho se conciba, y que la palabra «Derecho»
se use, por referencia a unos criterios de uso correcto o habitual, un punto de vista que
Dworkin (1991: 45) atribuy6 burlonamente a la picadura de un «aguijén semdntico». Lo
tinico que quiere decirse al asociar el concepto de Derecho a la palabra «Derecho» es que el
lenguaje no impide que concepciones rivales sobre el Derecho discutan significativamente
cuando todas ellas hablan de «Derecho» porque esta palabra es imparcial respecto de mu-

chas concepciones®.

3.2.2. Teoria: concepciones

En el nivel de la teoria y de las concepciones juridicas enfrentadas, las doctrinas cons-
tructivistas se caracterizan por adoptar un punto de vista interno y una actitud comprome-
tida hacia el Derecho. Este se concibe como una prictica social cuyos fines el jurista debe
reconocer y favorecer, como una «empresa colaborativa» en la que la interpretacién es un
modo mds de participar. Esta actitud es encomiable en muchos aspectos: da relevancia al
estudio tedrico y practico del Derecho y facilita la justificacién de su normatividad. Sin
embargo, creo que a fin de cuentas una actitud desapegada hacia el Derecho es preferible
metodoldgicamente.

El inconveniente metodoldgico obvio de comprometerse con el Derecho es el riesgo
de suprimir del campo de visién lo que estorbe a ese compromiso y, por tanto, de dejar de
percibir en el Derecho rasgos que también posee. Pensemos en el jurista que describe el
Derecho teniendo en mente una versién idealizada segtn la cual Derecho persigue el bien
comun y la realizacion individual y eso es lo que justifica su autoridad y la obediencia. Por
ejemplo, Finnis (1992: 9 ss.) defiende una teorfa iusnaturalista atendiendo al supuesto «sig-
nificado focal» del Derecho, asociado a una versién paradigmdtica o «caso central» que es
conforme a la «razonabilidad practica». Para tratar de evitar ese sesgo y obtener una imagen
mds objetiva del Derecho, hay que imitar al cientifico que trata de estudiar con neutralidad
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los fenémenos. Sin embargo, un enfoque completamente empirista tampoco es recomen-
dable, o siquiera viable, al estudiar el Derecho que importa al jurista para interpretarlo.
Como se ha dicho repetidamente, si bien cabe estudiar el Derecho desde un punto de
vista externo, como un fenémeno con manifestaciones y pautas observables, explicables y
hasta cierto punto predecibles, para entender el Derecho es poco util prescindir del sentido
normativo asociado al punto de vista interno. En todo caso, es inutil para el jurista que
quiere entenderlo precisamente en cuanto fendmeno normativo. Por eso, el punto de vista
seguramente mds provechoso es el que se sittia en un punto intermedio entre el totalmente
externo (miope) y el comprometido (sesgado). En esta zona intermedia se sitGan los enfo-
ques cientificos sobre el Derecho —antropoldgicos, histéricos, sociolégicos, psicoldgicos,
etc.— que lo investigan desde una perspectiva hermenéutica o interpretativa, teniendo muy
en cuenta sus rasgos normativos. Con todo, al jurista no le basta saber qué es y como es
el Derecho, sino que busca saber cudl es, qué contenido tiene; y para eso ha de implicarse
en la prictica juridica como participe. Pero no es necesario que lo haga aceptando ese
contenido como guia de conducta, comprometiéndose con ¢él, sino que puede adoptar un
punto de vista desapegado que, si bien tiene en cuenta y asume el significado normativo del
Derecho, no necesariamente lo aprueba.

Pues bien, la via a través de la cual la teorfa del Derecho puede evitar los dos problemas
sefalados —los estudios empiricos no hermenéuticos son insuficientes y las representa-
ciones comprometidas son parciales— es hacer suyo el concepto publico de Derecho. La
propuesta es que el tedrico del Derecho asuma que su objeto de estudio lo determinan las
representaciones del comin de la gente en un dmbito espacial y temporal dado y no, en
cambio, la reflexién cuidada del jurista-filésofo-antropélogo que quiere conferir integridad
y coherencia a las précticas sociopoliticas de su comunidad. En cierto modo, estoy postu-
lando lo mismo que Marmor (2005: 112 ss.) cuando aplica el argumento de Wittgenstein
sobre el seguimiento de reglas para negar que la identificacién del Derecho requiera nece-
sariamente indagar o «interpretar» su propdsito, frente a lo que sostuvieron antipositivistas
como Fuller o Dworkin. Hay un fenémeno publico al que llamamos «Derecho» que se
manifiesta en una préctica social compleja de creacién y de seguimiento de normas, y tanto
el concepto como el contenido del Derecho vienen dados por las contingencias de esa cos-
tumbre efectiva y reiterada de usar las normas de una cierta manera, y no por alguna visién
mds o menos idealizada del propésito que justifica dicha préctica’.

3.2.3. Practica: contenido

A la hora de identificar el contenido del Derecho, en el momento de la determinacion
del Derecho, como a veces se le llama, la metodologia constructivista choca con problemas
de circularidad y de debilidad andlogos a los que hemos ido viendo. Al concebir el Derecho
como un proceso en vez de como un producto, los tedricos constructivistas no pueden
contar con las fuentes tradicionales del Derecho (la ley, la costumbre, la jurisprudencia, la
doctrina...) como apoyo firme para sostener sus tesis. Aunque reconocen la importancia
de las fuentes del Derecho generalmente aceptadas, les atribuyen un papel preliminar o



provisional, expuesto a revisién y correccién como resultado del mecanismo de la inter-
pretacién holista inspirada por valores. De ahi que para esta metodologia la determinacién
del Derecho no dependa tltimamente de sus fuentes, sino de cémo el intérprete decida
entenderlas dada su propia comprension y consideracion de los fines que persiguen. Esto
es, la tesis no es simplemente que el Derecho determinado por las fuentes ha de ser in-
terpretado (lo cual comparten muchos juristas no constructivistas) ni que la intervencién
necesaria del intérprete deja en sus manos la decision efectiva sobre el contenido de las
fuentes, de manera que en el transito de la teoria a la prictica, del Derecho sobre el papel
al Derecho en accidn, la fijacién del contenido del Derecho se desplaza desde las fuentes al
intérprete-decisor (tesis realista que los tedricos constructivistas rechazan). Se afirma, mds
bien, que el Derecho no lo determinan sus fuentes ni las autoridades que deciden sobre su
interpretacion, sino el proceso mismo de la interpretacién: el razonamiento que da sentido
a las fuentes y que descubre o despeja la solucion que recibe en ellas el problema planteado,
y la argumentacién que avala que esa es precisamente la solucién del Derecho.

Pero la concepcién constructivista del Derecho como un proceso interpretativo, en lu-
gar de como un producto que es interpretado, choca con la comprensién del Derecho que
ponen de manifiesto nuestras practicas sociales, tanto de juristas como de legos. Incluso
dirfa que choca con la nocién de «Derecho» entendida en términos lingiiisticos. La concep-
cién constructivista tiene una percepcién extrana del Derecho porque lo prefigura como
un ejercicio peculiar de la razén préctica, de naturaleza semejante a otros como la filosofia
(con todas las limitaciones técnicas que procedan), en vez de concebirlo tal como lo conci-
ben quienes lo practican (quienes lo siguen o lo aplican) o incluso quienes se refieren a él
(quienes usan el nombre «Derecho»). En efecto, como trataré de mostrar, la comparacion
entre el Derecho y la filosofia ilustra el problema de concebir ambos del mismo modo,
como actividades, dado que el Derecho no es como la filosofia.

Imaginemos que alguien pregunta qué dice la filosofia sobre alguna cuestion y le res-
ponden de este modo: «Con los datos y los argumentos que conozco, la respuesta filoséfica
que cabe construir es que [...]». ;Podria replicar esto: «No he pedido que idee la respuesta,
sino que me diga cudl da la filosofia»? Creo que esa réplica no tendria mucho sentido, pues
la filosofia es ante todo una reflexién critica fundada en argumentos y no la doctrina que
resulta de esa reflexion. Es decir, la filosoffa es propiamente una actividad. Aunque tam-
bién es «filosoffa» su producto —el objeto de estudio de la historia de la filosoffa—, no
deberfamos confundir el hecho de dar respuesta filoséfica a una pregunta con el hecho de
dar la respuesta de una doctrina filoséfica. Si queremos saber como hubiesen contestado
Aristételes o Kant, no deberfamos preguntar por la respuesta filoséfica, sino por la respues-
ta de Aristételes o de Kant. Pero el Derecho no es como la filosofia. Supongamos ahora
que queremos saber qué dice nuestro Derecho nacional sobre alguna cuestién. Creo que en
este caso ya no aceptariamos igual una respuesta asi: «Con los datos y los argumentos que
conozco, la respuesta juridica que cabe construir es que [...]». Porque ahora si tiene sen-
tido replicar: «No he pedido que idee la respuesta, sino que me diga cudl da el Derecho».
Si esta réplica tiene sentido es porque vemos el contenido del Derecho como un producto
susceptible de ser descrito y no como algo que crea sobre la marcha aquel que lo declara.
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Naturalmente, nuestra interlocutora podria querer decir simplemente que el Derecho na-
cional es dudoso en ese punto y lo expone como personalmente ella lo entiende, o que da
la respuesta que prefiere de entre las que cabe atribuir al Derecho nacional, sea esta 0 no
la que escogerian la mayoria de los juristas. Ambas aclaraciones son aceptables porque el
Derecho no tiene respuestas regladas y claras para todo. En cambio, ya no aceptariamos
igual esta explicacién: «Tengo que idear yo la respuesta porque dar contenido al Derecho
es mi responsabilidad como intérprete». Esta explicacion elude nuestra pregunta —;qué
dice el Derecho nacional sobre el asunto (o cémo mejor entender lo que dice)>— y respon-
de a otra muy distinta: ;cé6mo habria que resolver el asunto inspirdndonos en el Derecho
nacional? Si preguntamos por la solucién del Derecho a un caso y no tiene una reglada, la
respuesta que esperamos es que la solucidn juridica estd indeterminada y se justifica mejor
esta 0 aquella, y no que la solucién juridica estd determinada por lo que resulte del mejor
razonamiento todavia por hacer!’.

Hay una razén ulterior para adoptar un enfoque tedrico desapegado respecto al conte-
nido del Derecho, que afecta sobre todo a quienes mantienen hacia él una actitud interna
comprometida. Supongamos a un/a jurista que quiere conocer el Derecho de su comuni-
dad para darlo a conocer a otros. Supongamos también que quiere dar a conocer el Dere-
cho en cuanto guia de conducta (es decir, no como harfa un observador indiferente). El
consejo de los tedricos constructivistas es mds o menos este: identifica lo que normalmente
se considera Derecho en la comunidad y trata de entender por qué es valioso para ella,
luego interpreta las fuentes identificadas para que sean lo mejor que puedan ser segun los
pardmetros que les dan valor y tu conclusién dird el Derecho. Pero, ;por qué esa conclusiéon
habria de guiar y obligar a quienes no han aceptado ni han participado en esa evaluacién e
interpretacién? Una persona tiene (en principio) razones morales para obedecer las normas
que publicamente se reconocen como Derecho porque proporcionan seguridad y coordi-
nacién y son, en general, un instrumento eficaz para lograr fines valiosos cuya persecucién
constituye un deber moral. Pero esa razén para obedecer normas publicas no se extiende a
las normas que resultan de la reflexién juridico-politica de un intérprete.

4. TRES DISTINCIONES ENTRE INTERPRETAR'Y CONSTRUIR

La distincién entre interpretar y construir el Derecho puede ser util para comparar
teorias juridicas, pero para que lo sea primero hay que precisarla. Lo cierto es que esta
distincién ya ha sido formulada varias veces con diversos propésitos y criterios. Por eso, me
detendré un momento en recordar tres criterios de distincidn entre interpretacién y cons-
truccién propuestos por tedricos del Derecho. Se trata criterios muy heterogéneos, ya que
corresponden a contextos juridicos diferentes, pero todos estin motivados por la voluntad
de corregir la inconsistencia y la confusién de los juristas al emplear esos términos, sobre
todo el de «construccién.



4.1. IHERING

«El término construccion juridica es uno de los més corrientes de la jurisprudencia ac-
tual», pero la ciencia no ha intentado definirlo ni esclarecer «sus fines y sus principios de
acciény, escribfa Rudolf von Thering ([1858] 1997: 84) antes de emprender, él mismo, esa
tarea a través de su contraste con el término interpretacion. Thering llama «interpretacion» a
una actividad doctrinal preliminar, de simplificacién cuantitativa del Derecho, consistente
en «[...] descifrar la materia, eliminar las contradicciones aparentes, esclarecer puntos os-
curos y ambigiiedades, poner a la vista todo el contenido de la voluntad legisladora», y tam-
bién en extraer principios de las disposiciones y consecuencias de los principios (Zbidem:
84-85). Opera mediante andlisis, abstraccién de principios, clasificaciones, precisiones ter-
minoldgicas y aprovechamiento de los recursos por otras vias. En cambio, la construccién
juridica —«juristiche Construction», escribe Ihering— es la simplificacién cualitativa del
Derecho, la elaboracién de institutos y conceptos juridicos, que son «cuerpos juridicos» o
«[...]seres juridicos que comprendemos ¢ imaginamos como individuos con vida propia»
(Ibid.: 85). Se define como «la estructuracion de la materia legal segiin el método histdrico-
natural (Ibid.: 91). Supone «[...] el ascenso de la materia a un estado superior» (/b7d.: 86);
es «[...] una produccidn artistica, porque crea algo nuevo» (/bid.: 91); es «[...] una fuente
inagotable de nueva materia» (£67d.: 100). Pero, en tanto fuente del Derecho, la construc-
cién debe seguir unas leyes, tales como «la cobertura de la materia efectiva» (adaptacién a
los preceptos positivos), la «no contradiccién» (unidad sistemdtica de los conceptos y las
proposiciones doctrinales) y «belleza juridica» (claridad y transparencia)'!.

En un trabajo anterior, Thering ([1857] 2013: 255) habia afirmado lo siguiente: «La
oposicién entre la ciencia juridica superior e inferior puede concretarse como la oposicién
entre el concepto juridico y la regla juridica, y el trdnsito del Derecho desde el estado de
agregacion inferior hasta el superior lo proporciona la construccién juridica, al elevar la
materia bruta dada hasta el nivel conceptual». En otro momento anade que la dicotomia
entre el nivel inferior y el superior, entre la interpretacién y la construccion, se traduce
«[...] como una oposicién entre la ciencia juridica receptiva y la productivar (Ibidem: 252);
y que «[...] si antes se tendia a juzgar el valor de las descripciones y los descubrimientos
histérico-juridicos en funcién de su adecuacién a las fuentes, los logros de la nueva orien-
tacién deberdn medirse, al contrario, sobre la base de su no adecuacion a las fuentes» (Ibid.:
253). Porque «[...] la materia original nos es dada, pero lo que saquemos de ella es, en
realidad, nuestra propia creacion» (/bid.: 255); hay una «[...]creacién artistica ideal» (/67d.:
256); capaz de «producir nueva materia con seguridad y conciencia» (/bid.: 257).

La distincién de Thering entre interpretar y construir el Derecho sigue siendo aprove-
chable en su esencia, aunque su exposicion suena hoy anacrdnica, especialmente la idea de
crear seres juridicos con vida propia (que lhering ya reconocia polémica, aunque asociada
por Savigny a la jurisprudencia romana, y que, como se sabe, seria objeto de burla por
el propio Ihering algunos anos después). En esencia, interpretar el Derecho es, para lhe-
ring, identificar su contenido explicito e implicito en las leyes y demds material juridico; y
construir el Derecho es crear nuevo contenido juridico y nuevas fuentes de produccién a
partir del existente. El énfasis del primer Ihering en el cardcter productivo y creativo de la
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dogmdtica juridica «superior» que entonces patrocinaba lo aproxima a los actuales tedricos
constructivistas, si bien estos se sentirdn mds identificados con la preocupacién del segundo
Thering por los fines del Derecho que con aquellas muestras de fe en la técnica juridica y en
su capacidad de capturar conceptos juridicos vivos.

4.2. GUASTINI

En la cultura juridica europea actual, la distincién entre interpretar y construir ha sido
teorizada por Riccardo Guastini (2014 y 2016). Segtin Guastini (2016: 313), la interpre-
tacion es la «[...] atribucién de significado a un texto», y puede bien «[...] identificar los
diversos significados posibles» sin mds (interpretacion cognitiva), bien elegir un significa-
do determinado (interpretacion decisoria), ya sea tomdndolo de «[...] los identificados (o
identificables) por medio de la interpretacién cognitivar, ya atribuyéndole un significado
nuevo (interpretacién creadora o creativa). Pero —prosigue el autor— interpretacion es un
término ambiguo y se aplica a veces a lo que, siguiendo a Thering, cabe llamar construccion
Jjuridica, que incluye «[...] una vasta serie de operaciones doctrinales (y jurisprudenciales)
entre las que destacan la creacién de lagunas axioldgicas, la creacién de jerarquias axioldgi-
cas, la solucién de antinomias, la elaboracién de normas implicitas y la concrecién de prin-
cipios» (Guastini, 2016: 335; cfr.: 333 y 2014: 49). Guastini admite que la demarcacién
entre interpretacion y construccién es precaria. Asi, nos dice que «[...] derivar del texto
normas no expresadas (llamadas “implicitas”) mediante medios pseudoldgicos», como la
analogia o el argumento a contrario, parece un ejemplo de interpretacién creativa, pero
es «[...] un verdadero acto de creacién normativa, cuyo nombre apropiado (tal vez) seria
“construccién juridica’» (Guastini, 2016: 332-333; cfr.: 355). Y también es construccién
concretar principios en reglas, aunque suela llamarse interpretacion (Zbidem: 362)'2.

La distincién de Guastini resulta algo empanada por la categoria de «interpretacién
creativa», que, en tanto creativa, se solapa con la construccidn; no obstante, descontada esa
dificultad su criterio es claro. La interpretacién se ocupa de los significados y consiste en
reconocerlos y en escogerlos. En principio, es una actividad circunscrita a los significados
preexistentes y no creativa, pero puede ocurrir que el intérprete atribuya a la ley un sig-
nificado original por razones extrajuridicas (es decir, sin fundamento doctrinal), en cuyo
caso la «interpretacién» se vuelve creativa'®. Por el contrario, la construccién trasciende los
significados y opera con razones y valoraciones. Como carece de limites prefijados, es una
actividad susceptible de crear normas nuevas. De hecho, hay creacién normativa siempre
que se formulan reglas siguiendo razonamientos falaces (pseudoldgicos), aunque se presen-
ten como normas implicitas.

Aunque creo que este criterio de distincién es til, considero que se aparta del sentido
habitual de los términos y por eso no lo comparto. Entiendo que «construir» connota una
actividad creativa, de la que resulta un objeto nuevo que transforma o desplaza los que
el agente manejaba, mientras que «interpretar» connota una actividad cognoscitiva, cuyo
resultado es un producto nuevo en el plano intelectual, pero que no pretende modificar ni
sustituir los objetos sobre los que opera. Otra cosa es que la interpretacion sea efectivamen-



te un acto de conocimiento: puede ocurrir que, de hecho, produzca un objeto nuevo, en
cuyo caso es mds bien construccién. Como sugiere Guastini, una interpretacion juridica
falaz, que crea normas con el pretexto de hacer explicito lo implicito, es construccién y no
propiamente interpretacién. Pero, inversamente, hay «construcciones doctrinales» que son
técnicas genuinamente interpretativas porque respetan el Derecho. No comparto el escep-
ticismo de Guastini sobre lo que cuenta como interpretacion ni veo motivos para sospechar
del objetivo cognoscitivo de las construcciones doctrinales. Por ejemplo, la «creacién de
jerarquias axioldgicas», que Guastini pone como ejemplo de construccién, es una tarea
inevitable de la interpretacion sistemdtica de las leyes y a menudo estd guiada por criterios
juridicos transparentes que dejan poco espacio para la subjetividad. Asi, en Espafa la vida
humana prevalece claramente sobre la libertad de cazar, de modo que nadie tiene un dere-
cho a cazar poniendo en grave peligro la vida humana.

4.3. SOLUM

Fuera de la cultura juridica europea, Lawrence Solum (2010) propone una cuidadosa
distincién entre interpretar y construir el Derecho adaptada a la terminologia juridica esta-
dounidense. En inglés es habitual llamar construction a lo que en espanol llamamos «inter-
pretaciény, y asi la doctrina estadounidense habla de szartutory construction para referirse a la
interpretacién de las leyes. Sin embargo, algunos tedricos creen que hay una acepcién més
técnica de esos términos que permite diferenciarlos. Segiin Solum (2010: 96), la interpre-
tacién es propiamente «[...] el proceso (o actividad) que reconoce o descubre el significado
lingtiistico o contenido semdntico del texto legal», mientras que la construccion es «[...]
el proceso que da eficacia juridica [legal effect] al texto (ya sea traduciendo el significado
lingtifstico en doctrina juridica o aplicando o poniendo en prictica el texto)». Como el
contenido semdntico lo determinan hechos y no argumentos morales o politicos —dice
Solum—, las teorias de la interpretacién versan sobre qué hechos determinan el significa-
do (por ejemplo, cdmo se entendia el texto legal cuando se redacté o cdmo se entiende
ahora) y no es su funcién guiar o evaluar la interpretacion con criterios normativos. Por el
contrario, la construccion desarrolla los efectos del texto legal segtin criterios normativos y
solo puede evaluarse con normas. Es construccién atribuir al texto un contenido ajeno a su
significado lingiiistico ya sea mediante su ampliacion, su modificacién o su limitacién. Por
ejemplo, el texto constitucional que impide limitar la libertad de expresién se «construye»
en el sentido de que prohibe la censura previa. También es construccién la aplicacién o
concrecién del texto legal en los casos particulares (Solum 2010: 103). La construccién ju-
ridica es necesaria cuando el texto legal es vago o irreductiblemente ambiguo y cuando hay
antinomias o lagunas; pero la hay siempre que se da efecto al texto, aunque resulte invisible
cuando se reproduce el contenido semdntico (Solum, 2010: 107)".

El criterio diferenciador defendido por Solum es interesante, pero es dificilmente ex-
trapolable al lenguaje juridico espafiol, donde «construccién» carece del significado de dar
efecto o aplicacién. En espanol decimos mds bien «concrecién» —o directamente «aplica-
cién»— para designar la operacién que extrae las consecuencias juridicas de una norma.
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No obstante, la distincién de Solum nos sirve en la medida en que refuerza la muy exten-
dida tesis de acuerdo con la cual «interpretar» es una actividad lingiiistica de identificacién
y atribucién de contenidos semanticos. Como veremos enseguida, esta tesis es comun, pero
no undnimemente aceptada.

4.4. RECAPITULACION

El examen de las distinciones entre interpretacion y construccién del Derecho pro-
puestas por lhering, Guastini y Solum confirma la diversidad de enfoques conceptuales,
metodoldgicos y terminoldégicos empleados por la teoria juridica al describir la actividad
de decir el Derecho vy, en consecuencia, la dificultad de deslindar categorias diferenciadas
en esa actividad compleja y de postular para ellas definiciones y nombres. No obstante esta
dificultad, creo que este ejercicio «taxonémico» tiene cierta utilidad préctica para tomar
conciencia de distinciones importantes y facilitar la necesaria consistencia terminoldgica.
Con esta modesta pretensién, sugiero que los criterios de distincién examinados y la doc-
trina actual sobre la interpretacion juridica permiten decir lo siguiente.

Interpretar el Derecho es atribuirle significado, ya sea constdndolo (cognicién) o adscri-
biéndolo (decision). Pero el significado del Derecho no se agota en el contenido semdntico
de los términos y expresiones empleados por las leyes. El Derecho se da a conocer mediante
fuentes tanto escritas como no escritas (costumbres y practicas, principios y valores...)
cuya interpretacién conjunta es importante para atribuirle un significado justificado, o al
menos plausible!. Por eso, la interpretacién del Derecho requiere, y normalmente incluye,
técnicas que no tienen que ver con el lenguaje ni se rigen por criterios lingiiisticos, tales
como la identificacién y la jerarquizacién de principios. Es mds, algunos tedricos como
Marmor (2005) o Endicott (2012) insisten en que la interpretacién juridica no incluye la
mera comprensién lingiiistica de la disposicion basada en el conocimiento del idioma, sino
que empieza precisamente cuando esta comprension lingiiistica es insuficiente para deter-
minar el contenido y son necesarios argumentos de otro tipo para determinar el significa-
do'®. Pero lo cierto es que no hay muchas ocasiones en que las que un jurista puede confiar
en su comprensién lingiiistica inmediata de la disposicién para atribuirle un significado
juridico. Tipicamente, querrd asegurarse de que esa idea inicial es la correcta haciendo un
juicio de consistencia con normas superiores y de coherencia con valores del ordenamiento.
Por eso es mds plausible sostener que, una vez que la interpretacién del texto legal confir-
ma que su significado lingiiistico (el determinado por las reglas del lenguaje) no presenta
problemas de comprensién ni conflictos sustantivos con el ordenamiento juridico, la in-
terpretacion deja de ser necesaria, de manera que cualquier empefio ulterior en modular el
significado juridico con argumentos interpretativos ya no es propiamente interpretacion.
Pienso que es esto lo que quiere expresar la conocida maxima /n claris non fit interpretatio:
la idea es que cuando el texto es claro ya no hace falta seguir interpreténdolo. En cualquier
caso, una solucién prictica es distinguir entre un sentido amplio y otro estricto del término
«interpretacién», distincién segin la cual el amplio incluye toda atribucién de significado
—aunque se base inicamente en el lenguaje— y el estricto requiere supuestos de duda y

argumentacién ulterior (Wréblewski, 1969: 4; MacCormick, 2010: 69)".



Construir el Derecho es darle un contenido que no tenia. Interpretar el Derecho exige to-
mar en serio y respetar sus fuentes, de modo que tergiversarlas, recrearlas o suplirlas no es
interpretar el Derecho, sino inventarlo, que es una manera de construirlo. La construccién
juridica puede hacerse por medio de la invencién de normas o mediante el desarrollo de
las normas existentes para proyectarlas a casos y situaciones que no regulan o para darles
un significado prescriptivo que no poseen. Por supuesto, la diferencia entre interpretar y
construir el Derecho, entendidas estas nociones asi, tiene mucho que ver con percepciones
controvertidas sobre coémo determinar el contenido del Derecho. Y hay que reconocer,
también, que no siempre hay una distincién nitida entre constatar en las fuentes del Dere-
cho un significado implicito o decidir el contenido del Derecho cuando puede entenderse
de modos alternativos igualmente admisibles —que son, ambos, ejercicios de interpreta-
cién— e inventar o rellenar el contenido del Derecho cuando el que hay se percibe como
insuficiente o insatisfactorio —que es mds bien un ejercicio de construccién creativa—.
En todo caso, cabe sostener que, cuando el intérprete atribuye al texto legal o al conjunto
del ordenamiento juridico un significado juridico que no tiene encaje en el significado lin-
giifstico de dicho texto o del conjunto de las fuentes del ordenamiento, ya no lo interpreta,
sino que construye un contenido nuevo'®.

5. MODOS DE DECIR EL DERECHO

He tratado de mostrar que los inconvenientes de concebir el Derecho como un proceso
y la interpretacién como construccién —y difuminar, asi, la distincién doctrinal entre
interpretaciéon y construccién— no compensan sus posibles ventajas. Sin embargo, no
es mi pretension negar la importancia de la dimensién interpretativa del Derecho ni la
presencia de construccién en la practica juridica. En lo que resta de este trabajo presentaré
de manera esquemdtica cémo entiendo que encajan las piezas en la dindmica de decir el
Derecho, tal como creo que se percibe normalmente. Como he defendido en el apartado
anterior, en la actividad intelectual que la practica juridica conoce genéricamente como
«interpretacién» del Derecho cabe distinguir dos operaciones bdsicamente diferentes, que
en ocasiones parecen combinarse o confundirse: interpretar el Derecho, en sentido propio,
es atribuir significado a sus fuentes; y construir el Derecho es cambiar el Derecho creado
por sus fuentes o crearlo complementando sus fuentes.

5.1. INTERPRETACION

La interpretacién del Derecho consiste en atribuirle significado, y esto es, a su vez,
constatar o adscribir (la descripcién depende respectivamente de si manejamos una teoria
interpretativa cognoscitiva o escéptica) un significado a los materiales o fuentes con autori-
dad reconocida para crearlo. El modo en el que una comunidad dada reconoce autoridad
a unas u otras fuentes del Derecho es un tema en si mismo controvertido, pero para evitar
entrar ahora en el andlisis de este problema asumiremos que la legislacién es una fuente
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del Derecho reconocida, y referiremos la actividad de decir el Derecho a decir el Derecho
legislado. Pues bien, la atribucién de significado a la ley que se interpreta puede hacerse de
dos maneras muy diferentes: lingiiistica o extralingiiistica’.

5.1.1. Interpretacion linglistica

La interpretacién lingiiistica de la ley indaga el contenido semdntico de la disposicién
legal, el cual depende principalmente de las convenciones y practicas que constituyen el
lenguaje como instrumento de comunicacién. Esta indagacién semdntica puede agotarse
en un acto de comprension, captacion o reconocimiento inmediatos; o implicar un proceso
mds complejo de precisién léxica, sintdctica y pragmdtica. Como ya hemos visto (§ 4.4.),
cuando el significado de la ley se desprende claramente de las convenciones lingiiisticas y
se entiende inmediatamente sin problemas, en sentido estricto no hay interpretacion, dado
que esta se vincula propiamente a las dificultades de comprensién. Cuando estas se dan,
habra que acudir a un andlisis lingiiistico mds avanzado y, en su caso, también a recur-
sos interpretativos extralingiiisticos. El andlisis lingiiistico avanzado servird para resolver
problemas de indeterminacion causados por la vaguedad, la ambigiiedad y otras formas
de imprecision o infraespecificacién del lenguaje legal (Rodriguez-Toubes, 2017). Por lo
general, la manera de proceder en esta variante de la interpretacion serd contextualizar la
disposicién imprecisa en los usos lingiiisticos, tanto juridicos (el conjunto del texto legal
y del resto de fuentes y las experiencias previas de interpretacion) como del habla comin.

Ademds, la interpretacion es necesaria también para extraer de los textos legales las
implicaciones que autoriza el lenguaje y que no siempre son evidentes o incontroverti-
das. Hay contenidos del Derecho implicitos en los textos legales en virtud de las mismas
convenciones que permiten entenderlos; y otros implicitos —de manera menos estable,
pero igualmente eficaz— en virtud de hédbitos y conocimientos compartidos entre quienes
usan el Derecho. El estudio de las llamadas «implicaturas» [implicatures] convencionales
y conversacionales (no convencionales) iniciado por Grice (1989) es hoy un drea de gran
interés, que en el campo del Derecho estd todavia muy inexplorada. El ejemplo quizd mds
conocido de este tipo de inferencias en la prictica juridica es la interpretacion a contrario
de las disposiciones juridicas, ya que en las condiciones adecuadas se trata en efecto de una
genuina interpretacién, aunque otras veces deviene en construccién (Rodriguez—Toubes,
2018). Cuando una ley prohibe fumar en ciertos lugares, inferir que no prohibe fumar en
los que no menciona es una interpretacién que dice el Derecho con base en nuestro co-
nocimiento lingiiistico. Para responder que estd permitido fumar donde la ley no prohibe
fumar no hay necesidad de crear o inventar ninguna norma, dado que no hay ninguna
laguna que cubrir: la respuesta estd implicita en la propia ley.

5.1.2. Interpretacion no linglistica

Hay también modos de interpretar la ley que le atribuyen significado con herramientas
no lingiiisticas, que consisten bdsicamente en seleccionar, ajustar y depurar las opciones



que dej6 el andlisis semdntico para obtener el contenido normativo. Esto puede hacerse
bien tomando en consideracion elementos del propio Derecho —en una interpretacion
sistemdtica del conjunto del ordenamiento—, bien con datos y argumentos extrajuridicos,
de cardcter moral, econémico, socioldgico, etc. Veamos brevemente ambas modalidades.

La interpretacion sistemdtica de la ley revisa su consistencia (no contradiccién) y su
coherencia (integridad) con el conjunto de las fuentes del Derecho. Es una tarea necesaria
para depurar antinomias y asegurar la jerarquia normativa y la conformidad de la ley con
las normas y valores de la Constitucién. Como vimos, la importancia de esta tarea obliga a
relativizar la tesis de que la comprension lingiiistica inmediata hace innecesaria la (ulterior)
interpretacién. Piénsese en el ejemplo que nos brinda el Reglamento Hipotecario espafiol,
una disposicién aprobada por Decreto de 14 de febrero de 1947 que ain mantiene la re-
daccién original de algunos articulos inconstitucionales. Por ejemplo, el articulo 450 prevé
una «oposicién entre licenciados en Derecho, varones, mayores de veintitrés afos». Quien
lea este articulo podria pensar que regula de manera clara quién puede concurrir a esa opo-
sicién. Pero no es asi, desde luego, porque cuando el articulo se interpreta sistemdticamente
conforme a la Constitucién espanola, se aprecia que lo que dice no vale (estd materialmen-
te derogado) y que sin duda también podrian concurrir mujeres. Decir el Derecho requiere
ineludiblemente la interpretacién conjunta del ordenamiento, presidido por su Constitu-
cién y por los principios que garantiza. Otra variante de interpretacién juridica sistematica
para suplir la insuficiencia del conocimiento lingiiistico es la concrecién de normas enun-
ciadas en un lenguaje vago o que, por cualquier otra causa, tienen un contenido incierto
que ha de ser precisado al aplicarlas. Los llamados «conceptos juridicos indeterminados»
son solo los casos mds conspicuos de un fenémeno generalizado en el Derecho, a través del
cual este delega la identificacién de su contenido, en lo que atafie a un caso concreto, pri-
mero en los propios destinatarios y, en tltimo término, si surgen controversias, en personas
u érganos con autoridad para decidirlas. Como observa Endicott (2012) poniendo como
ejemplos la determinacién de lo que es razonable exigir como deberes legales de diligencia
0 como costas procesales, esta tarea de concrecion puede considerase interpretativa si toma
en consideracién materiales indicativos del criterio del legislador; no habria propiamente
interpretacién, en cambio, si la tarea se rige solo por razones sustantivas, prescindiendo del
control del Derecho.

Ahora bien, creo que también es apropiado describir como interpretacién juridica algu-
nas operaciones de atribucién de significado a las fuentes del Derecho que no se basan ni
en las reglas lingiiisticas ni en la sistemdtica del contenido contingente del ordenamiento
en su conjunto, sino en razones materiales intrinsecas o consustanciales del Derecho. En
particular, a mi juicio permanece asimismo en el 4mbito de la interpretacién del Derecho
quien revisa su justificacién instrumental, politica o moral con el fin de depurar versiones
que son invélidas por carecer de autoridad o por ser absurdas e incompatibles con el senti-
do del Derecho. Esta es una acepcién delicada y problemdtica de la interpretacién juridica
porque, por un lado, va més alld que una comprobacién de consistencia sistemadtica, pero,
por otro, no se propone como creaciéon de nuevo Derecho. Digamos que es el dmbito de
la reconstruccion del Derecho guiada por ideas como la autoridad, la razonabilidad o el
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sentido comutin. Harfa falta mucho espacio para explicar esto, pero la tesis bésica es que
el Derecho es un instrumento social que funciona porque es visto colectivamente como
un orden normativo publico, autoritativo y razonable; y, por tanto, no se conciben como
Derecho, y deben ser depurados al interpretarlo, los supuestos contenidos que carecen
notoriamente de publicidad, autoridad o razonabilidad. En consecuencia, cuenta como
interpretacion de la ley el examen las consecuencias previsibles de su aplicacién para com-
probar que tiene alguna utilidad (un propdsito razonable y unos medios minimamente
adecuados) y que no es absurda. También es interpretaciéon examinar que la ley respeta y
promueve principios y fines valiosos para asegurar que el significado aparente de sus dispo-
siciones no engafia respecto de su contenido (esto es, para armonizar «letra» y «espiritu»).
Y también es interpretacién de la ley, en fin, comprobar que lo que dice fue lo que quiso
decir quien la promulgé, porque sin esa conexién intencional la ley podria carecer de au-
toridad. Como decia, todo este examen de la ley con criterios no (estrictamente) juridicos
sistemdticos puede derivar en su reconstruccién, que es un modo de decir la ley depurada,
pero no cambiada; revisada, pero no corregida. Esta labor de reconstruccién forma parte de
la interpretacién juridica, y tienen mucha razén los teéricos constructivistas que destacan
su importancia para precisar el contenido del Derecho y las respuestas correctas sobre él.
Pero no debe perderse de vista que la reconstruccién tiene como limite el respeto de las
fuentes del Derecho reconstruidas.

5.2. CONSTRUCCION

Quien pretende decir el Derecho sin atenerse a sus fuentes lo construye, no lo inter-
preta. La construccion juridica es un modo de decir el Derecho anémalo (si se me permite
la tautologfa) y lo cierto es que solo en circunstancias muy especificas puede sostenerse
que dice el Derecho quien no se atiene a sus fuentes. Estas circunstancias son, fundamen-
talmente, la autorizacién expresa o tdcita del ordenamiento juridico para la creacién ad
hoc de Derecho en casos de laguna por ausencia o insuficiencia de fuentes. Fuera de estas
excepciones, solo dice el Derecho quien interpreta sus fuentes y lo hace sin tergiversarlas.
En consecuencia, cabe distinguir dos vias de construccién juridica: la creacién de nuevo
Derecho y la correccién del Derecho existente.

5.2.1. Creacion de nuevo Derecho

La creacién de nuevo Derecho es la forma mds notoria de construccién juridica. Los
sistemas juridicos contienen normas explicitas y tdcitas sobre cémo se crea nuevo Derecho,
y tipicamente disefian un conjunto de autoridades competentes para ello, a las que damos
el nombre colectivo de «legislador». Lo habitual en los sistemas juridicos modernos es dis-
tinguir entre un legislador principal y un cuerpo de agentes encargados de aplicar la legisla-
cién (jueces y otros funcionarios) que estdn autorizados para interpretarla sin alterarla. Pero
también es habitual que otorguen a esos agentes autoridad para suplir al legislador y crear
nuevo Derecho en algunas circunstancias. Un claro ejemplo de esta atribuciéon de compe-
tencia legislativa extraordinaria es la regla, presente en muchos ordenamientos juridicos,



que prohibe a los jueces dejar sin solucién los casos que juzgan, aunque no encuentren para
ello respuesta en el Derecho (prohibicién del non liguet, caso del articulo 1.7 del Cédigo
Civil espanol). Esta regla, interpretada @ contrario sensu, autoriza técitamente a los jueces
a crear Derecho en casos de lagunas; por tanto, la construccién juridica resultante tiene
plena validez, siempre que efectivamente haya una laguna y que la solucién suplida para
colmarla encaje en el ordenamiento.

También hay autorizacién normativa para crear Derecho cuando el juez es competente
para crear reglas de decision vinculantes para casos futuros (doctrina del precedente, base
del Common law). Y, asimismo, cuando se permite al juez —a veces incluso se le ordena
(caso del articulo 4.1 del Cédigo Civil espanol)— formular y aplicar principios inducidos
de normas positivas, deducir normas implicitas, reconocer analogfas y, en general, aplicar
normas a casos no regulados expresamente por ellas. Este tltimo supuesto —la induccién
de principios y la formulacién explicita de normas implicitas al aplicar normas a casos
infraespecificados o andlogos— es muy préximo a lo que antes llamé reconstruccion del
Derecho. Quien obtiene de la ley significados presentes pero no expresos, en cierto modo
la interpreta; méxime cuando lo hace por encargo de la propia ley, siguiendo un mandato
de aplicacién analdgica de las normas. Pero como esta labor de explicitacién tiene un im-
portante componente de elaboracién doctrinal y personal, y dista mucho de ser mecdnica
o légica, en dltimo término se describe como construccién creativa. A titulo de ejemplo,
considérese el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola: «Todas las personas tienen dere-
cho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefensién». Este articulo
garantiza un derecho fundamental cuyo contenido preciso solo puede intuirse y ha de ser
delimitado al desarrollar y aplicar la Constitucién. Y como el abanico de posibilidades
de esta delimitacién es amplisimo, el resultado ha de ser considerado construccién del
Derecho. Pensemos en la posibilidad de deducir del articulo el derecho del acusado de un
delito a ser asistido por un intérprete si desconoce el idioma de la acusacién, como hizo
el Tribunal Constitucional®. Por una parte, se trata de un contenido previsible de aquel
derecho fundamental y, por tanto, es plausiblemente una interpretacion del texto. Por otra
parte, sin embargo, no es un contenido necesario en términos légicos, sino un postulado
contingente del intérprete y, por ello, su creacién.

5.2.2. Correccion del Derecho existente

Cuando al aplicar o describir el Derecho el juez o quien sea no se atiene a sus fuentes
y, en su caso, extralimita la autorizacién juridica para crear Derecho complementando esas
fuentes, el Derecho no es interpretado, sino mds bien alterado, modificado o corregido.
Si el Derecho no permite al intérprete o aplicador modificar las normas que debe aplicar
(y no suele hacerlo), cuando este las modifica estd incumpliendo el Derecho y rebasa la
autoridad que le fue otorgada. Pero, a la postre, la legitimidad de esta actuacién dependerd
de las condiciones en que se haga y no puede prejuzgarse. Hay situaciones en las que estd
justificado corregir el Derecho por razones extrajuridicas, que pueden llegar a ser mds im-
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portantes o mds perentorias que la obligacién juridica de respetarlo. En cualquier caso, no
puede llamarse «interpretacion» del Derecho a la atribucién al mismo de un significado
que no tiene ni tolera, aunque sea el moralmente preferible.

La correccién del Derecho puede tener lugar voluntaria o involuntariamente. El Dere-
cho no solo se corrige con las decisiones de jueces y tribunales que conscientemente pasan
por alto el tenor de las disposiciones (aun interpretadas sistemdticamente y reconstruidas
como es debido) para instrumentalizarlo al servicio de alguna causa general o particular
(la justicia del caso). También se corrige involuntariamente por errores de interpretacién
cometidos al entender mal un texto, extraer implicaciones infundadas, sistematizar erré-
neamente, hacer evaluaciones incorrectas de razones o de fines, confundir la intencién del
legislador, etc. Aunque légicamente no estdn autorizados por el Derecho, los errores de
interpretacién cometidos de buena fe son disculpables y no suscitan especiales problemas
de legitimidad. Otra cosa son los errores involuntarios cometidos por negligencia y, sobre
todo, la tergiversacion intencionada de las fuentes del Derecho, que puede llegar a consti-
tuir delito de prevaricacién. Las condenas por este delito contienen quizd los ejemplos mds
claros —y algunos no son muy claros— de lo que vengo llamando correccién del Derecho,
en la que el supuesto intérprete no dice el Derecho, sino que lo cambia. Poner otro tipo
de ejemplos de correccién es mds comprometido, ya que las normas juridicas son, con
frecuencia, imprecisas y lo que para unos es decir el Derecho para otros es corregirlo. Esta
duda no se suple con el argumento de autoridad, pues también los mds expertos se equi-
vocan, y la correccién que los tribunales superiores hacen de los inferiores no revela nece-
sariamente que estos habian corregido erréneamente el Derecho: es imaginable que ocurra
al revés?!. Sea como fuere, quien corrige el Derecho no lo interpreta, sino que lo inventa.

6. CONCLUSIONES

Los términos «interpretacion» y «construccién» referidos al Derecho se entienden y
aplican de maneras diversas entre los juristas; e incluso hay maneras diversas de explicar
cémo se usan y cémo pueden distinguirse, como muestran las clasificaciones propuestas
por Thering, Guastini o Solum. Tomando como criterio la adecuacién al uso mds extendi-
do entre los juristas y la utilidad para diferenciar entre teorias juridicas, en este trabajo he
defendido la distincién segin la cual interpretar el Derecho es atribuirle significado, ya Gni-
camente con claves lingiiisticas, ya con fundamentos adicionales de otro tipo, mientras que
construir el Derecho es darle un contenido que no tenia, ya mediante la creacién de nuevas
normas autorizadamente, ya mediante la correccién de las existentes. Esta distincién termi-
noldgica permite apreciar que la llamada «teorfa interpretativa» del Derecho propuesta por
Dworkin, Atienza o Lifante no concuerda con los presupuestos doctrinales que asume el
comun de los juristas, segtin los cuales el Derecho es el objeto de la interpretacion, y no su
resultado. El enfoque «interpretativo» del Derecho desafia estos presupuestos al defender
que este no es el producto resultante de actos normativos de un legislador o de una co-
munidad recogido en un conjunto de fuentes, sino el proceso o la actividad argumentativa



de dar sentido a esas fuentes. Ahora bien, la consecuencia de esto es que quien es llamado
a interpretar el Derecho en realidad ha de construirlo. Y esta consecuencia, aparte de ser
contraintuitiva para muchos juristas, socava la pretensién del enfoque cuestionado de que
el objetivo de la interpretacién juridica es decir el Derecho. Porque para decir el Derecho
hay que reconocerlo en su concepto y contenido tal como lo muestran sus fuentes, y ate-
nerse a ellas tanto en lo que regulan como en el margen de creacién juridica que autorizan.
Cuando el Derecho se construye alterando o corrigiendo sus fuentes no hay interpretacion
del Derecho. Sin perjuicio de que en algunas ocasiones pueda estar justificado corregir el
Derecho por razones morales o de otro tipo, una descripcion fiel de la interpretacién ju-
ridica no puede acoger la construccién de normas que toma la ley y los demds materiales
autorizados como fuentes de inspiracién y no propiamente como fuentes del Derecho.

NOTAS

1. Dworkin expuso su filosofia juridica madura en 1986 (Dworkin, 1991) y desde entonces fue perfilan-
do su visién holista de la moral, la politica y el Derecho (destacadamente en Dworkin, 2011). Atienza
(2006) propone una concepcién argumentativa del Derecho ya desde el propio titulo, que ha sido de-
sarrollada también en varias obras, tltimamente en Atienza (2017). Recientemente, Lifante (2018) ha
realizado otra importante contribucién a la teorfa de la interpretacién juridica desde un enfoque del
Derecho como argumentacién.

2. Nétese que sostener que el Derecho es lo que los jueces u otras autoridades creen que es no equivale a
sostener que el Derecho es lo que dichas autoridades deciden que es. Hart fue muy combativo con esta
segunda tesis, que atribufa al realismo juridico, porque la consideraba infundada e incompatible con
convicciones asentadas entre los juristas, como la posibilidad del error judicial.

3. Escribe Dworkin (1991: 413): «El Derecho no se agota en ningtn catdlogo de reglas o de principios
[...]. El imperio del Derecho se define por actitud [...]. Es una actitud interpretativa, autorreflexiva,
dirigida a la politica en el mds amplio sentido. Es una actitud protestante que hace responsable a cada
ciudadano de imaginarse qué compromisos publicos de principio tiene su sociedad, y qué exigen esos
compromisos en las nuevas circunstancias». Dworkin (2011: 402) hace un comentario autobiogrifico
respecto a esta evolucion. Esta tesis de Dworkin tiene un precedente claro en Fuller (1969: 106): «El
Derecho es la empresa de someter la conducta humana al gobierno de normas. A diferencia de la mayorifa
de las teorfas modernas del Derecho, este enfoque trata el Derecho como una actividad y considera que
un sistema juridico es el producto de un esfuerzo finalista continuado». En cualquier caso, la concepcién
del Derecho como actividad y no como producto es todavia mds clara en Dworkin.

4. Tal vez convenga aclarar que la tesis de Dworkin no tiene nada que ver con la que defienden los teé-
ricos de la interpretacion juridica escépticos, segtin la cual el intérprete decide el contenido que tiene el
Derecho porque sus fuentes lo dejan indeterminado y susceptible de versiones equivalentes. Ambas tesis
niegan que la interpretacion juridica sea o pueda ser una actividad valorativamente neutra, pero por lo
demds son completamente distintas. Dworkin no es escéptico acerca de la interpretacién juridica, sino
todo lo contrario: sostiene que el Derecho pricticamente siempre da una tnica respuesta a los casos que
regula (la mejor entre las admisibles), y que la tarea del intérprete es hallarla. Por tanto, sostiene que la
actividad del intérprete es cognoscitiva, no decisoria. Lo que ocurre, segiin Dworkin, es que para conocer
el Derecho no basta con reconocer unos hechos y aplicar unas técnicas, sino que el intérprete ha de hacer
juicios de valor acerca de los fines afectados en cada caso, los fines del derecho en general, y la integra-
cién de unos y otros. Seglin esto, el intérprete tiene una participacion creativa en el proceso de decir el
Derecho porque ha de valorar qué fines merecen promoverse més y qué medios los promueven mejor;
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pero eso no implica que el intérprete decide o crea el Derecho, sino solo que contribuye a fijarlo. Por
supuesto, un escéptico objetarfa en este punto que la tesis de Dworkin sobre lo que hace el intérprete es
una mera ficcidn, porque en realidad este decide por su cuenta el contenido que quiere asignar al Derecho
entre varios posibles. Pero lo que nos interesa ahora no es si en la prictica (contexto de descubrimiento)
el contenido del Derecho es decidido por los intérpretes, sino si lo es incluso en la teorfa, como ideal ju-
ridico (contexto de justificacién). El problema que asume Dworkin es mostrar c6mo el intérprete puede
averiguar la respuesta correcta y al mismo tiempo construirla.

5. En Rodriguez-Toubes (2000) me ocupo de la demarcacién entre la teorfa y la practica juridicas y del
desafio planteado por Dworkin al respecto. Algunas ideas de esta seccién estin tomadas de ese trabajo.

6. Dworkin (2011: 162-163) contesta una objecién de circularidad distinta: frente al reto de tener que
interpretar el concepto de un valor (como la justicia) justificando las practicas que asociamos a ¢l en
otros valores distintos, para escapar de la circularidad Dworkin responde que, al fin y al cabo, todos los
valores forman una red, por lo que «[...] la circularidad, si la hay, es global frente a todo el dominio del
valor». Supongo que una respuesta de este tipo también pueden darla quienes defiendan la metodologia
criterioldgica para identificar conceptos: los criterios forman una red y unos se modulan en funcién de
los otros en un dominio global.

7. A su visién funcional positiva del Derecho podria oponérsele una actitud desapegada, que no pre-
supone que el Derecho tenga una funcién justificativa y deja lugar para concebirlo con indiferencia o
criticamente. Para verlo, por ejemplo, al modo marxista, como un efecto mecdnico de la estructura de
relaciones socioecondmicas y/o una herramienta de dominacién fabricada por las élites.

8. Naturalmente, la palabra «Derecho» no tolera cualquier concepcion sobre el Derecho porque hay res-
tricciones semdnticas que impiden darle una acepcion estrafalaria.

9. La justificacién de dar preferencia tedrica a la idea publica del Derecho sobre la idea o idealizacién par-
ticular del jurista interpretativista (el juez Hércules imaginado por Dworkin, digamos) es metodoldgica,
no normativa. Lo aclaro porque podria pensarse que la idea publica es preferible por razones de seguridad
juridica, en cuanto que el Derecho serd més previsible si lo entendemos como lo entiende el comun de la
gente y no como deberia entenderse prestando mds atencién. Sin embargo, ese argumento no funciona
bien porque asumir la idea publica del Derecho no asegura una fuente de respuestas juridicas determi-
nada y estable, de manera que no hay ninguna garantia de seguridad. Por otra parte, el razonamiento
metodoldgico apuntado tampoco estd exento de problemas. Quien aduciendo la «construccién social
de la realidad» piense, como argumenté Garcia Amado (1992: 197), que «[...] el Derecho es lo que se
dice sobre el derecho», y que «[...] la doctrina que habla de las fuentes del Derecho [...] tiene que verse
como fuente del Derecho» o «metafuente», opondrd que tomar como objeto de la teoria juridica el punto
de vista publico sobre el Derecho es ya una opcidn tedrica sobre este y, por tanto, también constitutiva
del objeto. No obstante, no se me ocurre un punto de vista mds neutral sobre el Derecho, salvo el del
observador extraterrestre.

10. Es paradéjico, a mi modo de ver, que el tedrico constructivista que concibe el Derecho como inter-
pretacién, como actividad en marcha, sostenga a la vez —asi lo hace Dworkin— que tipicamente el De-
recho da una solucién univoca a lo que regula y el intérprete debe indagar y decir esa respuesta correcta.
Pero si el Derecho se construye al argumentar sobre sus fuentes y sus fines, sus soluciones no preexisten
a la interpretacion y el intérprete no puede averiguarlas, sino que ha de elaborarlas. Y si ya es inverosimil
que las fuentes del Derecho determinen respuestas univocas, més lo es que los intérpretes puedan elabo-
rarlas, como si fuese natural que todos coincidan en cudl es la mejor versidn constructiva de las fuentes.
La tesis de la Ginica respuesta correcta se defiende mejor, creo, mediante la asuncién de la concepcién
tradicional del Derecho como producto, donde el intérprete debe buscar una respuesta ya prefijada alli.
Y me temo que para superar esta dificultad no basta con eludir el problema, como hace Dworkin (1986:



225): «Las pretensiones juridicas son juicios interpretativos y por tanto combinan elementos retrospec-
tivos y prospectivos; interpretan la practica juridica contempordnea vista como una narrativa politica en
marcha. De modo que [la concepcién de] el Derecho como integridad rechaza por poco ttil la vieja pre-
gunta de si los jueces descubren o inventan el Derecho; solamente entendemos el razonamiento juridico
—sugiere— percibiendo el sentido en que hacen ambas cosas y a la vez ninguna». Lamentablemente, esta
vieja pregunta no se resuelve quitindole importancia.

11. Incidentalmente, nétese que las condiciones que pone Ihering a la construccién juridica se parecen
a los pasos que Dworkin (1991) propone para interpretar (constructivamente) el Derecho: dar encaje a
los materiales juridicos y garantizar su coherencia e integridad a la luz de los principios que los justifican,
aspirando a la mejor respuesta dentro de lo posible. Pero, como advierte Somek (2002: 58), Thering —en
sus primeros escritos— «[...] rechaza la idea de que las instituciones juridicas puedan ser definidas con
respecto su alegada finalidad».

12. Guastini (2012: 36) clasifica la interpretacion creativa como una interpretacién diferenciada de la
decisoria y de la cognitiva, y reitera que extraer normas implicitas de las expresas no es propiamente
interpretacién, sino una construccién de normas nuevas que «[...] permite que los intérpretes acttien
disimuladamente como legisladores».

13. Se me ocurre como ejemplo que, al interpretar el articulo 1738 del Cédigo Civil espaniol («Lo hecho
por el mandatario, ignorando la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar
el mandato, es valido y surtird todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con ¢l de
buena fe»), se sostenga que «ignorando» significa en el articulo «sin tener en cuenta» o «pasando por alto»
en vez de «desconociendo».

14. Una distincién parecida a la de Solum la propone también Barnett (2011: 65): «La interpretacion es
la actividad de identificar el significado semdntico de un uso concreto del lenguaje en un contexto. La
construccién es la actividad de aplicar ese significado a circunstancias de hecho concretas».

15. Uno de los informes de la revisién anénima de este trabajo sugirié incorporar la distincién expuesta
por Tarello (1980: 5 ss.; y 2013: 35 ss.) entre interpretacion «del Derecho» y «de la ley». Agradezco la ob-
servacion, pero al referirme a las fuentes del Derecho en sentido amplio como objeto de la interpretacién
juridica quiero precisamente evitar esa distincién, que introducirfa una complicacién innecesaria en mi
argumento. Ademds, el propio Tarello sefiala que estas expresiones histéricamente diferenciadas llegan
a significar lo mismo cuando «interpretacion de la ley» se emplea modernamente en un sentido extenso
como «[...] el conjunto de todas las actividades y de todos los resultados de la aprehension y del uso de
un Derecho vigente o histérico, en el sentido objetivo de la palabra “Derecho” (2013: 49). Actualmente,
no se concibe que pueda interpretarse la ley sin integrarla en el conjunto del ordenamiento, cuya identi-
ficacién y determinacion son, por tanto, parte inescindible del mismo empefio.

16. Marmor (2005: 16-17, passim) sostiene que «[...] la interpretacién concierne a aquellos aspectos de
la comunicacién que estdn infradeterminados por las reglas o convenciones semdnticas»; porque si ellas
determinan el significado, ya no hay nada que interpretar. La tesis de Marmor no es terminoldgica, sino
conceptual: se basa en una sofisticada argumentacién sobre la posibilidad de seguir reglas sin necesidad de
hacer juicios de valor sobre su finalidad (vid. supra § 3.3.2), y sobre la autoridad del Derecho como razén
para actuar que reemplaza algunas de las razones pertinentes (tesis de la prevalencia [ Preemption Thesis] es-
tablecida por Raz, que Marmor asume parcialmente). El argumento, dirigido contra quienes niegan que
pueda conocerse el Derecho sin hacer valoraciones (Dworkin, Fuller, Moore...), sostiene que el Derecho
cumple su papel precisamente cuando sus normas se dan a conocer y pueden seguirse sin necesidad de
reexaminar o interpretar las razones por las que se promulgaron. En particular, dice Marmor (2005: 93),
«[...] el Derecho, como cualquier otra forma de comunicacién, puede simplemente ser entendido y luego
aplicado. La interpretacién es el modo excepcional, no el normal, de entender el lenguaje».
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17. Incluso Marmor (2001: 9) escribe que «[...] a grandes rasgos, la interpretacién puede definirse como
una comprensién o explicacién del significado de un objeto». Mds adelante afiade que «[...] entender o
explicar el significado de una expresion e interpretarla son dos cosas conceptualmente diferentes» (76id.:
17), pero esta contradiccién —interpretar es comprender el significado y a la vez algo diferente— es
disculpable porque «interpretar» tiene varios sentidos. También Endicott (2012) admite que la palabra
«interpretacién» es lo suficientemente flexible como para poder deciy, si se quiere, que toda comprensién
requiere interpretacion.

18. La tesis del «significado literal» como limite de la interpretacion la expone y defiende Klate (2017)
con base en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén y en la filosoffa del lenguaje
de Brandom. Klatt (2017: 24-25, passim) diferencia entre la «interpretacién», respetuosa del significado
literal, y la aplicacién del Derecho que rebasa el limite del significado literal, que llama «creacién judicial
del Derecho» [Rechtsforbildung; judicial development of the law —desarrollo judicial del Derecho— en la
traduccion inglesa del libro]. La «construccién» del derecho de la que trata el presente articulo viene a ser
esta segunda técnica descrita por Klatt.

19. Segtin vimos, en algunas acepciones, «interpretar es exclusivamente una actividad lingiifstica (asi
lo ve Solum) y en otras es fundamentalmente extralingiiistica (asi lo ve Marmor). No obstante, ambas
reducciones chocan con el uso mds extendido del término entre los juristas. Ciertamente, podria decirse
lo mismo de la distincidn entre «interpretar» y «construir» porque es habitual llamar «interpretacién
juridica» a ambas actividades; pero mi impresion es que es mds fécil reconocer un sentido «estricto» de
interpretacién diferenciado de la construccién que otro diferenciado del reconocimiento del significado.
En todo caso, admito que estas clasificaciones tienen mucho de estipulativo en cuanto a la terminologfa,
pero no por ello pierden interés en cuanto al fondo.

20. Sentencia 74/1987, de 25 de mayo (FJ 3): «Es evidente que el derecho a ser asistido de un intérprete
deriva del desconocimiento del idioma castellano que impide al detenido ser informado de sus derechos,
hacerlos valer y formular las manifestaciones que considere pertinentes ante la administracién policial
[...]. Este derecho debe entenderse comprendido en el art. 24.1 de la Constitucién en cuanto dispone
que en ningun caso puede producirse indefension».

21. Para atemperar la vaguedad de mi comentario, me atreveré a poner un ejemplo. Desde 2015, el arti-
culo 80.2.3# del Cédigo Penal espafiol incluye entre las condiciones necesarias para dejar en suspenso la
ejecucion de la pena «[...] que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren origina-
do»; y afade: «Este requisito se entenderd cumplido cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer
las responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica y de facilitar el decomiso acordado, y
sea razonable esperar que el mismo serd cumplido en el plazo prudencial que el juez o tribunal determine.
El juez o tribunal, en atencién al alcance de la responsabilidad civil y al impacto social del delito, podrd
solicitar las garantias que considere convenientes para asegurar su cumplimiento». Creo que una lectura
desprejuiciada de este pdrrafo lleva a entender que el juez ha de valorar si es razonable esperar que el pena-
do cumpla en un plazo prudencial el compromiso que asume de satisfacer su responsabilidad civil. A un
juez le parecié que esta cldusula discrimina inconstitucionalmente a los penados solventes e insolventes
respecto de su oportunidad de obtener una suspensién de condena, y planteé una cuestién de inconsti-
tucionalidad. Pero el Tribunal Constitucional, en su auto 23/2018, de 23 de enero, inadmitié la cuestién
por carecer de «un fundamento juridico minimamente sélido». Segtin este auto, que acoge la tesis del
Ministerio Fiscal, «[...] lo tnico que se exige en el momento de decidir sobre la suspensién de la ejecu-
cién es un compromiso minimo por parte del penado de satisfacer la responsabilidad civil impuesta, de
acuerdo con su capacidad econémica. Esto es, se condiciona el otorgamiento de beneficio de suspension
a la asuncién por el penado de una actitud favorable hacia la victima, que implique el compromiso de
realizar un minimo esfuerzo tendente a resarcirla del dafio. Si la situacién econémica del penado es real-
mente precaria, nada se opone, por ejemplo, en el nuevo esquema normativo disefiado por el legislador, a



que ese esfuerzo consista en el compromiso de pagar la indemnizacidn si esa capacidad econémica mejora
durante el plazo total de suspension que haya sido concedido, jugando aqui la necesaria discrecionalidad
judicial en la evaluacién de cada caso concreto». Entonces, segin el Tribunal Constitucional, cuando el
Cédigo Penal requiere que «sea razonable esperar que» el penado cumplird su compromiso de resarcir el
dafio en un plazo prudencial, lo que dice es que basta con que el penado se comprometa minimamente a
resarcir el dafio si puede, aunque nada indique que podrd». A mi juicio, esto no es decir el Derecho, sino
corregirlo. El Tribunal Constitucional tiene autoridad de hecho para corregir asi el Derecho, pero harfa
mejor, como otras veces, en no avalar una interpretacién conforme a la Constitucién que requiere «[...]
ignorar o desfigurar el sentido de los enunciados legales meridianos» (STC 138/ 2005, de 26 de mayo; y
otras varias). Si lo que dice el articulo 80.2.32 CP es inconstitucional, el TC deberia declararlo asi, en vez
de declarar que el articulo no dice eso.
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RESUMEN

En este texto, se examina una de las variantes mas extendidas de la democracia, al menos en
Europa y en Espana: la denominada democracia callejera. Por democracia callejera se entiende
aqui en una primera aproximacion un comportamiento politico-social (y, en definitiva, cultural)
de asuncion directa, pacifica o violenta, del Poder por parte del Pueblo (de ahi «democracia»)
realizado o intentado realizar en espacios publicos (de ahi «callejera») mediante manifestacio-
nes masivas aparentemente carentes de organizacion visible, de lideres y de estructuras for-
males. Esta nocién se contrapone al de democracia representativa, por lo que se partira de una
referencia a esta y a las carencias que explican la aparicion de la primera como contrapunto.
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ABSTRACT

In this text, one of the most extended (at least in Spain and Europe) version of democracy is exa-
mined. This is the street democracy. At first sight this is understood as a sociopolitical behavior
(and also cultural) of a direct, pacific or violent, acceptance of the power by the people (from
here the «democracy»), done or attempted at public spaces (from here the «street») through
crowded demonstrations, apparently without a visible organization, either without leaders, nor
formal structures. This notion is opposed to the representative democracy. This is why there is
a reference to the last one and its shortages, what explains the appearance of the former one as
a counterpoint.
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DEMOCRACIA

A A

Alejandro Nieto

Catedratico de Derecho administrativo

«Democracia» es un término tan impreciso que decir «gobierno del pueblo» es no decir
nada en concreto: un titulo que cobija situaciones diversas que, ademds, no son siempre
sinceras. Cuando se afiade un adjetivo calificativo —democracia directa, democracia re-
presentativa, democracia soviética, por ejemplo—, el concepto adquiere ya cierto sentido
aunque sea aproximado, pero sigue siendo una referencia intelectual, un hito para identi-
ficar fendmenos sociales y asignarles un lugar en el panorama politico. Tipos ideales, en el
fondo, que no se corresponden exactamente con ningtin acontecimiento histérico real, si
bien ayudan eficazmente a facilitar su comprensién.

En el presente ensayo me propongo examinar una de sus variantes mds extendidas y
menos estudiadas: la democracia directa callejera de presencia constante, aunque episédica
y ordinariamente fugaz, en todos los tiempos y lugares y desde luego en Europa y Espana.
En una primera aproximacién, por democracia callejera entiendo aqui un comportamiento
politico-social (y en definitiva cultural) de asuncién directa, pacifica o violenta, del poder
por parte del pueblo (de ah{ «democracia») realizado o intentado realizar en espacios pd-
blicos (de ahi «callejera») mediante manifestaciones masivas aparentemente carentes de
organizacién visible, de lideres y de estructuras formales.

Al contraponer —o mejor dicho, yuxtaponer— la democracia callejera a la democracia
representativa, parece necesario hacer una referencia a esta tltima y a sus carencias, que son
las que explican la aparicién de su contrapunto.

La democracia representativa parlamentaria hoy en uso, que es la democracia por anto-
nomasia, se basa en un pacto constitucional que establece las reglas de la vida politica. En
ella, «el pueblo gobierna» a través de unos representantes elegidos por votacién canalizada
a través de partidos politicos que constituyen un érgano supremo (parlamento) que toma
las grandes decisiones y nombra un gobierno de su confianza, ejecuta las leyes y administra
a través de una burocracia profesional; tanto el gobierno como la Administracién estin
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controlados politicamente por el parlamento y legalmente por los tribunales de Justicia. El
parlamento, en cuanto soberano por delegacion del pueblo, estd controlado por el méximo
intérprete de la constitucién —el tribunal constitucional, que en Europa y en Espana es
todavia tributario del modelo kelseniano y adopta el sistema de control concentrado, aun-
que con matices importantes— y, pese a su soberania nominal, soporta graves limitaciones,
puesto que ha de respetar los derechos fundamentales de los ciudadanos y la posicién de las
minorfas parlamentarias y sociales.

De acuerdo con lo que acaba de decirse, el pueblo soberano no gobierna directamente
sino a través de sus representantes, de tal manera que, una vez que los ha elegido, acaba
su funcién politica activa —salvo que sea llamado a participar en un plebiscito—. Es un
régimen, en suma, basado en la confianza y en la aceptacién del error. El pueblo, por una
parte, confia en que sus representantes serdn dignos de la misién que se les ha confiado; y
al tiempo es consciente de que puede verse defraudado por ellos y de que, en tal caso, ha
de pagar las consecuencias de su error en la eleccién porque las reglas constitucionales no
le permiten revocar parcial ni totalmente los nombramientos. Celebradas las elecciones,
el juego politico queda, pues, en manos de los elegidos y de los partidos.

El punto débil de este régimen se encuentra, por tanto, y en lo que aqui interesa, en la
posibilidad de distanciamiento entre el pueblo y sus mandatarios. Cuando los gobernan-
tes no responden a la confianza de sus mandantes, incumplen sus promesas electorales,
son ineficaces o se entregan a la corrupcién, nada pueden hacer los ciudadanos mientras
no expire el plazo del mandato. La politica estd exclusivamente en manos de los poli-
ticos: los ciudadanos son meros observadores que solo disfrutan de su soberania en los
episodios electorales previamente sefialados. Pueden «criticar» a los politicos, pero nada
pueden «hacer» contra ellos hasta las siguientes elecciones. Su equivocacién electoral no
tiene arreglo, salvo que intervenga una fuerza externa y «salve al pais» con un golpe de

Estado.

En esta situacién interviene la democracia callejera: cabalmente, cuando aparecen indi-
viduos que no se resignan a quedarse impasibles en sus casas y a criticar en el bar o en las
redes sociales, y deciden participar activamente en la vida politica, fuera ya de los procesos
electorales. Con tal propdsito pueden sumarse al terrorismo, colaborar con fuerzas antisis-
tema o, en fin, ponerse al servicio de la democracia callejera.

Se ha escrito mucho sobre casi todos los aspectos de esta férmula; sin que se haya in-
tentado siquiera (hasta donde yo sé) desarrollar una teorfa general sistemdtica de la misma,
que bien se lo merece porque para mi no se trata de episodios marginales, sino de expre-
siones, aunque afloren esporddicamente, de una corriente histdrica subterrdnea que fluye
paralelamente a la superficial y mds conocida que llamamos historia politica, en la que,
por cierto, no se suele de ordinario recoger. Grave carencia porque la democracia callejera
es un fenémeno inequivocamente politico, una forma politica de proceder con la que es
imprescindible contar.



El primer punto que a este propdsito conviene dilucidar es el papel que la democracia
callejera ha jugado en la historia o, mejor todavia, la funcién que ha asumido en el pasado
y en el presente. Porque es el caso que se estd acudiendo a esta variante democrtica con
intenciones y bajo formas de actuacién muy diferentes que importa clarificar.

i) En primer lugar, y en la mds ambiciosa de sus variantes, se ofrece como una opcidn po-
litica alternativa a la democracia representativa, tal como se practicé de manera consciente
y deliberada en Espafia durante el segundo tercio del siglo XIX. En aquel tiempo, recién
establecido el régimen liberal con una democracia representativa rigurosamente censitaria
y fuertemente mediatizada por el monarca —lo que facilitaba de manera escandalosa la su-
premacia de los partidos moderados—, verano tras verano se producian en las principales
ciudades motines populares (bullangas en la terminologia de la época) de inspiracién pro-
gresista que se desarrollaban con arreglo a un mismo proceso: en la fase inicial el populacho
ocupaba las calles con violencia fisica (quema de conventos, palacios y registros, asesinato
de frailes y autoridades) e ilegalidades graves (detenciones arbitrarias con exigencia de res-
cate, expoliaciones, extorsiones, imposicién individualizada de cargas desproporcionadas,
supresién de ciertos impuestos impopulares y contratacién descontrolada). Aterrorizados
los propietarios, se formaba a continuacién una Comisién de progresistas notables que
tranquilizaba a la poblacién restableciendo el orden publico, sustituia a los empleados
publicos por individuos de su cuerda, ocupaba los organismos oficiales, ordenaba los im-
puestos y arbitrios y recuperaba la milicia nacional como fuerza de apoyo. En una palabra,
gracias a la bullanga los progresistas alcanzaban lo que no habfa logrado en las urnas: un
sistema, pues, rigurosamente alternativo al democrdtico representativo. El pueblo, por su
parte, cumplida ya su misién, era devuelto a sus casas y trabajo sin otro premio que la ga-
rantfa de la impunidad por sus fechorfas y la entrega de cargos publicos subalternos.

A continuacién venia una fase de negociaciones entre el Gobierno de Madrid y los
representantes de los comités locales con el resultado de que, segtn estuvieran las fuerzas
en juego, el Gobierno legitimo cesaba o se mantenia con pintorescas componendas y, por
supuesto, con amnistias indiscriminadas. En estas circunstancias, Mendizdbal demostré,
por cierto, ser el mds hébil componedor del reino y el mds generoso a la hora de ceder ante
las presiones de los revoltosos. En cualquier caso, una forma muy peculiar de mantener el
parlamentarismo constitucional combindndolo con la presencia de una democracia calleje-
ra violenta. Con lo dicho se ve muy claro que con esta via callejera no se pretendia nunca
alcanzar el gobierno —como con las elecciones en la democracia representativa o con los
golpes de Estado revolucionarios—, sino que era sencillamente otro modo de hacer politi-
ca, quizds con ilusién de protagonismo pero de hecho siempre por cuenta de otro.

i7) También sucede que, sin llegar a pretender convertirse en una alternativa de gobier-
no, la democracia callejera cumple en ocasiones la funcién de un contrapoder que equilibra
los poderes constitucionales oficiales: contrapoder fictico no reconocido jamds por los
textos legales y ordinariamente silenciado por los autores.
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Este contrapoder equilibrante (desconocido obviamente por Montesquieu) ha ac-
tuado siempre y en todos los regimenes: la plebs romana a la que tenian que halagar los
emperadores; el pueblo medieval que tanto influia en las decisiones de la Santa Sede y
ocasionalmente en las elecciones papales; los ciudadanos que amenazaban constante-
mente a las autoridades municipales y a las que arrastraban en sus opiniones. En el cénit
del absolutismo, el poder local estaba en manos de cerradas oligarquias, pero su ejercicio
estaba contrapesado de hecho por las masas populares que tan ficilmente se amotinaban.
En el siglo XVII, la Guerra de Catalufia fue iniciada por una revuelta proletaria —los
segadores y el lumpen barcelonés— dirigida tanto contra las autoridades reales como
contra las locales y catalanas y, por supuesto, contra los propietarios. En 1936 las masas
populares se apoderaron de las calles de Madrid y Barcelona y luego de una parte sustan-
ciosa del poder de la Segunda Republica, del que solo pudieron ser desalojadas por las
fuerzas del Ejército regular: Companys y Azana lo vivieron en su propia carne. Hoy los
manifestantes callejeros —manipulaciones aparte— han establecido una aduana propia
en la que controlan la aceptacidn y eficacia de leyes y resoluciones de los tribunales esta-
bles. Un conflicto de poderes no previsto en la Constitucién, cabalmente porque en ella
no estd reconocido tal poder.

iii) Ademds de lo dicho, seguro es en todo caso que las manifestaciones populares 77-
tervienen de alguna manera en el funcionamiento politico del gobierno que las padece, pues su
fuerza de intimidacién puede ser grande, sobre todo cuando se encuentran respaldadas por
los medios o forman parte de una campana global de oposicién. En todo caso, suponen la
apertura de un nuevo frente de lucha en el que a veces el gobierno estd en clara desventaja,
especialmente cuando carece de conviccidén o de medios suficientes.

iv) Cualquiera que sea la posicién de los manifestantes callejeros —a favor o en contra
del gobierno de turno—, hay algo muy positivo en la democracia deambulante, a saber,
que es un canal de critica, de enjuiciamiento directo de la politica oficial. Todo lo que en
este sentido se haga es bueno por principio, siempre y cuando se proceda honesta y lim-
piamente; como reprochable es en otro caso. La democracia callejera puede actuar como
conciencia del gobierno para hacerle comprender que se estd distanciando del pueblo, de
esa «opinién publica» que no tiene otra forma de expresarse, de esa mayoria silenciosa que
a veces es una mayoria silenciada.

La fuerza de esta democracia es, en definitiva, un fenémeno politico real puesto que
formalmente no estd reconocida en ninguin texto legal. De hecho, depende de multiples
factores: de la tenacidad de los manifestantes, del esfuerzo de los organizadores, de los
apoyos recibidos (incluida la financiacién), de la proteccién de algunas autoridades e
instituciones favorables y, por otra parte, de la resistencia que opongan sus adversarios.
La tolerancia, hoy tan generalizada, suele ser considerada como un triunfo de los mani-
festantes debido a la debilidad de las autoridades del gobierno, y con frecuencia asi lo es,
sin perjuicio de que en otras ocasiones sea debida a su incompetencia y a veces incluso a
su frivola indiferencia.

Precisado lo anterior, podemos pasar ya al andlisis de sus caracteristicas estructurales.



v

Caracteristica esencial de la democracia callejera actual es la no violencia, al menos
por principio. Hasta hace poco, la intervencién popular directa en la vida politica iba
acompafada indefectiblemente de violencia fisica ejercida por individuos armados aunque
fuera precariamente (asesinatos, prisiones, incendios, saqueos), lo que se equiparaba, y no
casualmente, con revolucidn.

La resistencia pacifica ha sido el gran descubrimiento que popularizé Gandhi como
alternativa a la tradicional rebelién armada, que se extendi6 pronto en todos los espacios y
conflictos, ya fueran raciales, econémicos, religiosos o nacionalistas. Las guerras exteriores
e internas siguen existiendo, por supuesto, pero el ejercicio pacifico de la resistencia estd ab-
solutamente generalizado y no provoca necesariamente una reaccién brutal. La comunidad
internacional y la ética individual ven con malos ojos que una manifestacién pacifica sea
disuelta utilizando tanques. Ahora se exigen respuestas «proporcionadas» y ha habido que
dotar a las fuerzas de orden publico de sofisticados medios de represion aparentemente no
violentos (lanzas de agua, gases lacrimégenos). Por ese camino se ha llegado a hipocresias
admirables.

La democracia callejera se proclama no violenta y los manifestantes efectivamente no
van armados. Ahora bien, ;qué es violencia? Se trata de una pregunta que no tiene respues-
ta segura. Instintivamente se equipara al uso de armas de fuego, un criterio que no por
extendido puede sostenerse. Cada dia se informa de encuentros entre policias y manifes-
tantes «pacificos» que se cierran con un balance de docenas de heridos —eso si: ninguno
de bala— de los dos bandos, vehiculos y contenedores incendiados, escaparates rotos, ca-
rreteras y vias férreas bloqueadas —pero sin empleo de explosivos—. Y se declara que no
hay violencia. El criterio identificador del uso de armas de fuego es, con todo, insostenible.

«Violencia» es un concepto indeterminado, vago, que cada uno precisa por su propia
cuenta. Aqui no existen criterios objetivos de identificacién: ;armas de fuego, produccion
de lesiones en las personas o dafios en las cosas? La calificacién depende también de las
circunstancia y de la condicién de los agredidos. Las personas ancianas y los jovenes legio-
narios no pueden percibirla de la misma manera.

Existe, ademds, la intimidacién, que impulsa a entregar la cartera a dos malencarados
que se han limitado a pedirla cortésmente. Existe también la amenaza directa o indirec-
ta. Los penalistas han elaborado doctrinas exquisitas, nunca convincentes sin embargo,
matizando los conceptos de violencia, fuerza, intimidacién, amenaza y tantos otros, la
apreciacion subjetiva de la victima y del agresor, la tentativa, la frustracién, la consuma-
cién, la preterintencionalidad, la violencia legitima, la proporcionalidad, etc. Sin olvidar
la violencia verbal (un discurso, unas palabras violentas) y la gestual. En este amplio y
confuso repertorio, con sus generalizaciones, excepciones y analogfas, todo cabe ted-
ricamente, infinitas opciones son plausibles. Pues bien, en estas dudas, cuando todo
depende de las circunstancias del caso concreto y cuando no hay dos opiniones iguales,
solo hay una solucién util: encomendar a una persona concreta la decisién y aceptarla
de antemano aun a sabiendas de que podrd equivocarse, en el sentido de que su opinién
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no sea compartida por todos. Las reglas constitucionales han atribuido esta tarea al juez,
cuya decisién satisfard a unos y disgustard otros, pero a la que todos deberdn someterse
si quieren convivir.

Por si lo anterior fuera poco, estin ademds los problemas que plantea la provocacién a
la violencia. Por paraddjico que parezca, es un hecho habitual que la victima provoque al
victimario para que este realice una agresion violenta que luego le permita a él justificar
una reaccién también violenta, que es lo que estd deseando. En las manifestaciones pa-
blicas con frecuencia se buscan victimas. El grupo las necesita para exhibir luego héroes
que se han sacrificado por la causa. Se provoca a la Policia y, si esta cae en la trampa y
recurre a la violencia, la resistencia, aunque sea ilegal, queda legitimada al menos ante
la opinién publica nacional e internacional, puesto que lo que cuenta son los actos de
violencia y no los de provocacién. Esta es la primera leccién del manual del demécrata
callejero pacifico.

Para aumentar més la confusién, en las manifestaciones se corre también un riesgo del
que es dificil escapar: la infiltracién de elementos asociales que no comparten la intencién
de los manifestantes, pero que aprovechan la ocasién para llevar a cabo sus propios obje-
tivos. Son pequenos grupos repartidos por todo el mundo, perfectamente comunicados
y coordinados —lo que ahora por internet resulta facilisimo—, y dispuestos a «reventar»
cualquier manifestacién, por tranquila que sea inicialmente, con actos vandélicos y agre-
siones al orden publico que en modo alguno desean perpetrar los protagonistas. De la
misma manera que también se dan casos en que es la Policia la que infiltra a sus agentes en
manifestaciones auténticamente pacificas para que con sus provocaciones se pueda luego
justificar una reaccién represiva violenta.

En estas condiciones, parece temerario, por imposible, adelantar juicios objetivos sobre
la violencia eventualmente ejercida en los movimientos de la democracia callejera autode-
nominada pacifica. No hay aqui otra solucién que la de remitirse a las decisiones judiciales,
que luego podrdn ser criticadas; pero lo que no es admisible es pretender sustituir los crite-
rios de un tribunal por los criterios subjetivos de un comentarista.

v

Dejando para mds adelante las protestas vecinales de escasa envergadura, algunas de
creible espontaneidad, la caracteristica a primera vista mds llamativa de casi todas las mani-
festaciones de la actual democracia callejera es su constitucion como un espectdculo. Ya no
se trata simplemente de que un grupo mds o menos numeroso se concentre en una plaza o
desfile por una avenida dando gritos y exhibiendo cartelones caseros, sino de que se orga-
nice un montaje teatral al aire libre preparado hasta en sus tltimos detalles por especialistas
profesionales y ayudantes voluntarios no remunerados.

La manifestacién —Ila «mani»— se ha convertido en un ritual de escenografia a gran
escala que se estudia a nivel universitario y cuyo planteamiento y realizacién exige mucho



tiempo y dinero. Se programan y ensayan las canciones, los gritos, las banderas y las pan-
cartas con las consignas adecuadas; se preparan las cabeceras de la procesién, las interven-
ciones de oradores y hasta las camisetas de los participantes; se monta un servicio de orden
no ya para impedir agresiones externas, sino para evitar que el espectdculo se desordene; se
precisan los puntos en que deben estar situados los fotégrafos y operadores de television y
las rutas de los helicopteros si hay un patrocinador generoso. Para movilizar eficazmente
a la multitud, se acude a asesores procedentes de estudios cinematogréficos de peliculas
de masas y asi pueden montarse desfiles de cientos y miles de personas que cambian los
colores de sus camisetas para componer banderas. Los participantes reciben instrucciones
precisas sobre los lugares en que deben concentrarse y el momento de su incorporacién a
la marcha. Se seleccionan con cuidado los protagonistas de los reportajes gréficos: ancianas
entusiastas en sillas de ruedas, atractivas muchachas en flor, nifios encantadores agitando
banderas en los hombros de sus padres, testigos arrobados, algunos extranjeros deslumbra-
dos y estupefactos.

Todo esto exige una organizacién complicada y por ende costosa. Para manejar or-
denadamente cientos de miles de manifestantes cada uno con un papel asignado hacen
falta cientos de profesionales y miles de ayudantes entrenados que en su gran mayoria
son voluntarios y gratuitos. Y mucho dinero, por supuesto. El precio del éxito es que el
espontaneismo popular se disipa en el recuerdo de antiguas manifestaciones decididas
en el patio de la facultad a la salida de clase de una manana soleada. Hoy hay que estar
al tanto del teléfono para recibir la convocatoria, recoger la camiseta y los carteles de
las consignas y, sobre todo, para enterarse del motivo y de la finalidad del especticulo
convocado.

A la espontaneidad ha seguido la organizacién y a la organizacién la instrumentaliza-
cién. En la democracia deambulante se vota con los pies; pero, encajados en el desfile, va-
mos a donde nos lleve el que va delante, como las orugas procesionarias, admirable modelo
de disciplina y eficacia.

El demdcrata callejero, por otra parte, se siente al fin realizado en contraste con la sim-
ple y periddica eleccién politica que le aburria y frustraba, puesto que, al regresar a casa
después de la votacidn, se percataba de que ya no volverian a acordarse de él hasta dentro de
cuatro afos. Ahora, en cambio, permanece en servicio permanente: le llaman a cada poco:
en ciertas temporadas le convocan una o varias veces a la semana por una causa o por otra.
Tiene la esperanza de salir en television y, en cualquier, caso la oportunidad de desahogarse
fisicamente, de ver a sus compafieros, de comentar lo que estd sucediendo y, mejor todavia,
de corear en masa, lucir la camiseta y ondear la banderola que le han dado. Esto es algo
mucho mds interesante que votar: es sentirse Uil y activo y, ademds, no es secreto como el
voto: aqui se sabe quién estd conmigo o contra mi, quién es de los nuestros y quiénes somos
nosotros. El orgullo, en definitiva, de que cuenten conmigo.

El motivo concreto de la convocatoria no tiene demasiada importancia. Hoy me han
llamado para protestar contra una sentencia que no he leido ni pienso leer porque no
la entenderia. Ayer desfilé en apoyo de un estatuto que dicen que van a hacer. Mafana
saldré reclamando una republica que me aseguran serd honesta, eficaz, barata, justa, sin
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corrupcidn, que dard trabajo a todos y pagard sin regatear las pensiones. ;Cémo no voy
a manifestarme?

Vi

Capitulo aparte merecen las manifestaciones callejeras motivadas por resoluciones judi-
ciales porque son la culminacién natural de los llamados procesos medidticos o populares.
Determinados sumarios criminales, politicos o que afectan a personajes conocidos son
seguidos puntualmente por los medios de comunicacién, que de ordinario pronuncian de
antemano su propia sentencia a sabiendas de que pronto la hardn suya sus lectores y tele-
videntes aunque ni unos ni otros tengan informacién suficiente ni conocimientos legales
bastantes.

Pues bien, dictada la sentencia por el tribunal competente, los ciudadanos disconformes
se apresuran a organizar manifestaciones de protesta itinerantes o ante los palacios de Justi-
cia. Se trata, pues, de la culminacién del proceso paralelo anterior. Una vez mds, el pueblo
se siente protagonista, se hace la ilusién de que estd participando en una actividad publica
y hasta se cree que puede torcer el brazo de la injusticia estatal. Su influencia, sin embargo,
es nula, puesto que el juez ya no puede dar marcha atrds, si bien cabe la revocacién por via
de apelacion. El caso es distinto cuando la manifestacién y, en su caso, la presion medidtica
son anteriores a la sentencia, porque entonces el juez se siente intimidado. La consecuencia
es que se produce una actuacion judicial de naturaleza «autodefensiva»: el juez timorato no
quiere problemas y toma medidas provisionales o definitivas que halaguen a la multitud:
sospechosos en prision preventiva o puestos en libertad, fianzas insignificantes o abruma-
doras, seglin convenga.

La variante mds comun de las manifestaciones callejeras judiciales puede ejemplificarse
en el caso denominado La Manada de los sanfermines de Pamplona. De destacar son aqui
las circunstancias singulares del caso porque la explosién era mds que previsible teniendo
en cuenta el largo periodo de precalentamiento medidtico que se habia ido preparando.
Por un lado, la rapidez con que se realizaron las manifestaciones (a los pocos minutos de
haberse conocido el fallo y antes de haberse publicado el texto de la sentencia) y, por otro,
su simultaneidad y proliferacién a lo largo de toda la geografia espafiola. Circunstancia que
hace sospechar que ya estaba todo preparado y que solo se esperaba la sefial. La explicacién
es sabida: a una agresién sexual desgraciadamente frecuente entre nosotros se anadia aqui
una deliberada instrumentalizacién por un movimiento feminista en auge y sincronizado
en todo el mundo, que en este morboso caso tenfa una excelente ocasion de visualizarse en
los medios y de extenderse en polémicas seudocientificas. La cuestion, en manos del mo-
vimiento feminista, se habia magnificado y Pamplona se habia convertido en un simbolo,
al margen ya del Cédigo Penal y de lo que realmente hubiera podido suceder. ;Qué queda
de la justicia y del Derecho cuando terminan arrastrados en las calles y los juzgadores no
son los jueces sino las muchedumbres que sentencia ruidosamente con los pies conforme
van caminando?



Otro ejemplo no menos elocuente nos ofrece el episodio de las manifestaciones catala-
nas, cuyo significado, a diferencia del anterior, tiene una fuerte coloracién politica debido
a que el procés independentista ha encontrado sobre todo en las tltimas etapas no pocas
dificultades en «procesos judiciales», severamente contestados por los agentes politicos en
diversos terrenos, aunque aqui solamente voy a ocuparme de los callejeros.

La historia empezé con maniobras intimidatorias. Cuando se anunci6 la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre la reforma del Estatuto cataldn tuvieron lugar las primeras
manifestaciones de advertencia, que culminaron después de la sentencia con una formida-
ble manifestacién de repulsa: los asistentes, varios cientos de miles, dejaron bien claro que
no la aceptaban.

Cuando ya se domina la técnica de las movilizaciones populares es ficil caer en la
tentacién de repetirlas a la primera ocasién. Asi ha sucedido con el asunto de «los presos
politicos»: apenas transcurre una semana sin que se celebre alguna pequena manifes-
tacion y de vez en cuando tiene lugar alguna especial de afluencia masiva. Es curioso,
ademds, que en este tipo de manifestaciones se proclame y exija la democracia; pero no
la democracia usual con divisién constitucional de poderes y ni siquiera la democracia
asambleista de concentracién de todos ellos en una convencién jacobina, sino en una de-
mocracia asumida por una muchedumbre deambulante que se autodenomina «pueblo» o
«nacién» o «Cataluna» sin contar a los que se han quedado en sus casas por indiferencia,
pereza o intimidacién

VIl

Las democracias representativas se han afirmado formalmente en todo el mundo; pero
de ellas solo queda realmente el caparazdn, pues su cuerpo ha desaparecido casi por com-
pleto, devorado en parte por los intereses econémicos que dominan el mercado y en parte
también por los egoismos personales y familiares que han patrimonializado en beneficio
propio y en el de los partidos politicos los centros publicos del poder. Los individuos, en
consecuencia, titulares constitucionales de la soberania, duefios del Estado y protagonistas
indiscutidos de las relaciones juridicas, se han convertido de hecho en motas insignificantes
de un polvo social que flota y se mueve de hecho de manera imprevisible e incontrolable.
Imdgenes aparte, el ser humano individual nada entiende, nada dirige y ni siquiera sabe
adénde es llevado y por quién: tan pasivo e impotente como la nave sideral en la que oca-
sionalmente habita.

Esta situacién, que todos perciben mds o menos oscuramente, le produce una frustra-
cién intima que intenta superar con medios superficiales a veces perversos: el consumismo
insaciable, la drogadiccién irreversible, la saturacién informativa, la asuncién de valores
sospechosos o el seguimiento de comportamientos suicidas o destructivos; suceddneos to-
dos de un orden milenario conocidamente imperfecto pero estable social e individualmen-
te.
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A la modalidad manipulada ya me he referido antes con cierto detalle y, por lo que
a la politica se refiere, es el caso que se ha perdido la confianza en los partidos y toma-
do conciencia del fraude de la democracia representativa, habida cuenta de la fuerte
manipulacién a que estd sometida. En el siglo pasado se ensayaron con poco éxito las
dictaduras civiles y militares. Hoy se ha puesto de moda —segtin estamos viendo— lle-
nar el vacio producido con las dos variantes —la espontdnea y la manipulada— de la
democracia directa callejera.

Al cabo de unos pocos experimentos ciertamente deslumbrantes, pronto se ha com-
probado que la democracia callejera no es més sincera que la representativa, habida cuenta
de su fuerte manipulacién. Las minorias que se han apoderado de los partidos politicos,
dominan con igual soltura las multitudes que deambulan por las calles, a las que dan con-
signas excitantes.

La democracia callejera espontdnea estd afirmdndose con rapidez, aunque de distinta
forma, hasta tal punto de que es dificil ver un telediario en que no aparezca una imagen
de ella, con lo que esto significa para el efecto imitacién. Salir a la calle es ya un impulso
automdtico que los mds animosos consideran un deber ciudadano de solidaridad civica.
Aqui las masas no se concentran, sino que actdan dispersas en guerrilla: en una esquina
protestan cuatro vecinos contra una decisién municipal; al dia siguiente, otros se retinen
para aplaudir a algo o a alguien. Nada efectivo se consigue con esto; pero el individuo se
cree que participa en la vida pablica mds alld del voto cuatrienal. Y este es un sentimiento
reconfortante. Con los gritos y la caminata se desahogan los dnimos, se descargan las ten-
siones y se fortalece el ego. No hay mejor ténico espiritual que el autoengano. Y, ademds,
no es una actividad peligrosa: ni para las autoridades (mientras no se manifiesten politi-
camente los manifestantes) ni para estos, pues en tales casos no suelen ser enérgicas las
cargas policiales, caso de haberlas. El observador atento que tantas cosas ha aprendido en
los libros tiene ahora la oportunidad de contemplar a diario con sus propios ojos desfiles,
grupos entusiasmados, enfurecidos o dolientes, jévenes, sefioras, mineros, funcionarios,
ancianos, banderas de todos los colores, cdnticos, gritos ingeniosos, carteles en varios idio-
mas de sospechosa ortografia, escudos policiales, en ocasiones pedradas y chorros de agua,
procesiones solemnes o carreras atropelladas, discursos vacuos y encendidos, megifonos,
camisetas, escarapelas, nubes de fotégrafos y camionetas de televisién, tiendas de campana,
botellas sin cuento, desperdicios, servicios de urgencias sanitarias, beodos, intelectuales,
parejas, familias, turistas curiosos, vendedores de refrescos, policias de paisano, rateros,
picaros erdticos, antisistema... Es la democracia callejera en vivo y directo, la democracia
en calderilla.

Pero tampoco hay que minusvalorarla, dado que en humildes nidos de gorriones se
incuban a veces huevos de dguilas. Hemos visto nacer en astrosas acampadas partidos poli-
ticos que hoy apoyan o derriban gobiernos. En cualquier caso, la politica, que siempre nos
parecia cosa seria, se ha puesto ahora una mdscara lidica y donde antes se alzaban barrica-
das hoy se bailan sardanas, al chasquido de los disparos han seguido los fuegos artificiales y
las sueltas de globos. Nadie puede adivinar en qué terminardn estos espectdculos.



Vil

Cierto es, desde luego, que la democracia callejera ha desvelado buena parte de las ca-
rencias de la democracia representativa; pero es innegable que ella misma no estd libre de
defectos probablemente atin mds graves: tantos, que permiten dudar que se trate de una
democracia auténtica.

:Gobierno del pueblo? ;Dénde estd aqui el pueblo? ;Qué clase de pueblo es este que
deambula y grita? En la democracia representativa hay al menos un dato objetivo fiable: la
mayoria es numéricamente superior a las minorias y mediante una ficcién algo tramposa se
prescinde de las abstenciones y, se presume, ademds, que los representantes de la oposicién
colaboran en la gobernanza y se admite, en fin, que en una combinacién de alianzas los
representantes de una minorfa infima ejerzan el poder por encima de los representantes de
la mayorfa. Un mecanismo irracional y contradictorio pero al menos fiable en el sentido
de que responde a unas reglas de juego previamente establecidas y expresamente aceptadas.
Se estd operando, en consecuencia, con datos objetivos y con pautas que son iguales para
todos. Ademds, se da por supuesto que hay diversidad de opiniones y que, consecuente-
mente, se propicia el didlogo y se tolera la confrontacién.

En la democracia callejera la situacién es distinta. Aqui no hay representacién, sino
participacién directa cuyo cdlculo es imposible o, por mejor decir, siendo posible no se
realiza nunca objetivamente, hasta tal punto que las cifras que se dan son grotescas en sus
diferencias. Un fotégrafo hébil puede dar la imagen de un grupo de amigos como la de una
multitud y una multitud como la de un grupo desperdigado, si no es que prefiere silenciar-
se todo en absoluto. Puede haber dos manifestaciones contrarias, pero cada manifestacién
es unanime.

Un pufiado de antitaurinos puede erigirse en representante del pueblo espafiol harto ya
de barbaridades. Una multitud de manifestantes independentistas puede hablar en nombre
de Cataluna. Nadie se levantard para exigirles que exhiban el titulo que se estdn atribuyen-
do gratuitamente. Arrimadas puede demostrar con los resultados electorales que tiene més
seguidores que Junqueras, pero las multitudes que, después de las elecciones, vitorean en
las calles a Puigdemont no tienen mayor fundamento que los seguidores de Boadella.

La llamada democracia callejera no es democracia —ni siquiera una sombra de ella—,
sino otra cosa: una usurpacion y ademds una maniobra de intimidacién cuyos efectos se
miden por la atencién que quiera prestarlas el gobierno legitimo. Los hooligans de un equi-
po de fatbol no constituyen ni mucho menos la mayorfa de los asistentes y sin embargo
fuerzan la intervencién de miles de agentes de seguridad.

Hay manifestaciones calleras que las autoridades, sean estatales, comunitarias o muni-
cipales, ignoran por completo; mientras que otras, independientemente del ndmero real
de los concentrados, provocan reacciones importantes, en unos casos por la pusilanimidad
de los gobiernos que no se atreven a hacerles frente y en otros porque reflejan la opinién
oficial, que asi se ve fortalecida «por la opinién del pueblo».
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Esta es una usurpacién grosera y sistemdtica de conceptos que se reputan sagrados.
;Quién ha autorizado a estos grupos, reducidos o multitudinarios, a hablar en nombre del
pueblo, en nombre de la patria? Hable cada uno en su propio nombre y ya es bastante. Mds
todavia, ;qué es eso del pueblo, de la nacién, de la patria? Tengo la sensacién de que hemos
vuelto a caer en el pozo medieval de los «universales» y de que se estdn retomando las viejas
polémicas entre nominalistas y realistas con todas sus conocidas sutilezas y trampas; pero
eso es harina de otro costal que no tienen cabida en esta ocasién ni en este lugar.

Fecha de recepcion: 6 de marzo de 2019.
Fecha de aceptacién: 24 de mayo de 2019.
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LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacion deberdn ser trabajos originales e inéditos.

2. Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extension de entre 8.000 y 14.000 palabras como mdximo, un interlineado de 1.5 y letra de cuerpo
12. Deberén presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato revisable).

3. Los términos de presentacién de originales finalizan el 1 de mayo (para el nimero que se publica en
diciembre) y el 1 de noviembre (para el nimero que se publica en junio del afio siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o autora,
su cargo o profesién y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean aparecer
identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccién postal, teléfono y direccién electrénica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompafiados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en caste-
llano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descriptores de la
materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estructuran.
Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién decimal de ca-
pitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn correlativamente a partir
de 1; cada seccidn o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o subepigrafes) desde 1 hasta
n; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones o partes menores desde 1 hasta 7,
y asi sucesivamente: (1., 1.1., 1.2, 1.2.1...) (4., 4.1,4.1.1, 4.1.2...).

8. En el caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podrdn obviar algunos requi-
sitos formales de la revista (resumen, informes externos, extension, originalidad), pero nada impide
que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccién titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los requisi-
tos anteriores.

Il. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de exper-
tos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato. Cualquiera
de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y cuando el trabajo
haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su caso, se les concederd un
periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el rigor de
los argumentos que se presentan; i7z) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; i) la oportuni-
dad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su 4rea de investigacién; y ») la validez de
los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacidn realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los trabajos serd sometida de
nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de Zeoria ¢ Derecho, que se reserva la facultad de revisar
y corregir los textos si estos presentan errores ortotipogréficos, gramaticales o de estilo.

I1l. CORRESPONDENCIA CON LA REVISTA

Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccién: teoria.derecho@uv.es. Los
autores deben mandar dos archivos diferenciados en formato Word o compatible. El primero de ellos serd
el texto original que deberd estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que permita al
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revisor/a conocer su autorfa. En este mismo deberd aparecer el titulo, resumen y palabras clave en espafiol
e inglés. Asimismo, deberd suprimirse cualquier propiedad del archivo que haga referencia al autor o
autora. El segundo documento debe contener titulo del texto, nombre y apellidos del autor, institucién
de origen, puesto que se ocupa en la actualidad, direccién de correo electrénico, asi como los agradeci-
mientos y referencias a proyectos de investigacién en los que se enmarque la investigacién del articulo.

Adjunto a los anteriores debe remitirse cumplimentado el formulario relativo a la gestién y protec-
cién de los datos personales por parte de la editorial de acuerdo con la normativa vigente. Dicho formu-
lario puede encontrarse en la web de la revista: teoriayderecho.tirant.com.

También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente di-
reccién: Revista Zeoria ¢ Derecho. Editorial Tirant lo Blanch, C/ Artes Gréificas 14, entresuelo, Valencia
46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al pensa-
miento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referencias es a través
de una nota bibliogréfica general situada al final del texto que refleje el estado de la cuestién, los textos
mds relevantes y la fundamentacién de las tesis del autor.

2. Podr4 utilizarse también el sistema fecha / autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, referencia
en el texto y elenco bibliografico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertardn en el texto con un paréntesis que contenga:
autor (coma), afio de aparicién de la obra y nimero(s) de pagina(s) precedido(s) de dos puntos. Ejemplo:
(Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicién de la obra, tal circunstancia se indicard con una vola-
dita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras mencio-
nadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la se-
gunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya (—)
seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el afio de
publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afio, tanto en las referencias del texto principal como en
el elenco bibliografico se ordenardn alfabéticamente con letra mintscula, que se escribird en cursiva
(2011a).

Sila obra referenciada es de dos 0 mds autores, inicamente se invertird el orden del nombre y los ape-
llidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lépez, José, Marisa
Ferndndez Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econdmicos», Revista de Penologia, 23
(2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar inicamente el nombre del primer autor seguido de
las expresiones ez al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.

Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas (« »),

« »

no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una expresién
o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “” »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliogrifico deberdn ser presentadas de la si-
guiente forma:

e Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (entre
paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula solo en la inicial de la pri-
mera palabra: la mayuscula en todas las palabras del titulo es una préctica anglosajona), lugar de edicién

(dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién).



Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch.

e Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de los)
autores, afio de publicacion (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre comillas
angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en»; el nombre de
pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido), titulo del libro
(ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién) y pdginas
(sin las graffas «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los ac-
tuales modelos de teorfa de la legislacion», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.), Nuevos
modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo (entre comi-
llas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cursiva y maytsculas),
(eventualmente, volumen y nimero de la revista) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in his-
torical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

* Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el elen-
co bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento snicamente sea accesible en la red y no esté
publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd presentarse del
siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de los) autores, afio
de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra, indicacién de soporte entre
corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que empezard siempre con el protocolo de
transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con punto después de la antilambda de cierre
(< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de Patri-
monio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/jornades-d-
estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas cien-
tificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus contenidos en
todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre con el objetivo
de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.

VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
hetp://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&order
=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y derecho
ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Tndice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es la
81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espafiolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
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htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusién y calidad editorial de las revistas espafiolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



. GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in length,
spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, preferably in Word
(or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May Ist. (for December’s issue) and before November Ist.
(for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the author(s),
position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-mail)
within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words in
Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters and
Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbered con-
secutively starting on number 1. Each one can be divided in # sections, from 1 to 7; each subsection
can also be divided from 1 to #, and so on: (1., 1.1, 1.2., 1.2.1...) (4., 4.1., 4.1.1., 4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omi, fully or partially, the formal requeriments
mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished work), althougth
the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case, the Journal Teoria ¢
Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply with
the formal requirements mentioned above.

Il. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer review
process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably external experts,
will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts. In order to be publis-
hed, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case of contradiction, the final
decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the reviewers' reconsiderations and
they will be given an appropiate period of time to modify their texts according to the comments of the
experts.

Reviewers will take into consideration the following: 7) the thematic suitability; ) the scientific
quality and the competence of the arguments presented; iiz) the appropriateness of the text’s structure;
iv) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and v) the acceptance of the
data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published will
be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make orthotypo-
graphics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.

I1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es
Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript which
must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In this one, the
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title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreover, all the properties
of the file referring the author/s must be also erased. The second file should contain: the title, name and
surname/s of the author/s, institution, current position, email address, and the acknowledgments and
references to the research projects or so on within which the research has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be downloaded
at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista Tzoria & Derecho. Editorial Tirant lo
Blanch, C/ Artes Graficas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

IV. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought, it should
be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a bibliographic
note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the fundamentals of the
author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list of
bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and the
page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just before
the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the fo-
llowing criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In second and
subsequent mentions, authors” surnames and names will be substituted by a double line (—), followed by
a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered alpha-
betically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in relation
to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lépez, José, Marisa Ferndndez Garcfa y Javier
Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2), 45-64.

The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by the
expression ¢t al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (7). English quotation marks can be used whenever an expression and / or part
of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “” »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:

Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with brackets
followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first word, not all the
words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Ant6n, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors” Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge of the edi-
tion (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may be written with
the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the first letter of the first
word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventually, collection, and pages
(without any graphical symbol).



For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): <<Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.), Nuevos
modelos de teoria de la legislacién, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of pu-
blication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title of the
journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages (without any
graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not com-
pulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book (even
electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least
the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource (double quotation
marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, beginning always with the Hy-
pertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets, followed by a stop after the end
(< >.), and date of reference (with square brackets and full stop before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalfa de Pa-
trimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/jornades-
d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the Journal.
Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public display and / or
distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available and to share its
content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make sure a greater citation
of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout. php?id=rank&subject=law&start=1008&order
=h5_index&sort=DESC&trelated=T&country=es

ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal Teoria
& Derecho has been indexed in February 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is ranked
81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
practicas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacion de contribuciones remiti-
das, asf como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pdgina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada niimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de
revision. La investigacién debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse
en la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica acadé-
mica. Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a
cabo la investigacién y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos
en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
segtin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una prictica
contraria a estas buenas précticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, prictica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma in-
vestigacién, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en
otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecision relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Tzoria ¢ Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y
plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serdn sometidos
a un proceso de revisién anénimo. La decision dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.
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Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, co-
nocimientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No
obstante, los trabajos pueden ser rechazados para su publicacidn sin revisién externa si, a juicio de
los editores, el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse
en la inadecuacién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de
suficiente interés, la incorreccion formal, o cualquiera otra razén relacionada con el 4mbito de la
revista. Los articulos, por tanto, se valorardn tnicamente con base en su contenido, con indepen-
dencia de intereses comerciales y sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de
género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningun tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revisién (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacion y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revisién, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista Zeoria & Derecho como
falso, erroneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.



La revista Teoria ¢ Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccién teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).
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ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Zéoria & Derecho, including the re-
spect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manu-
scripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seck advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written propetly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
solely according to their contents, regardless their commercial interest and without discrimination
on the basis of racial, ideological, religious, gender, or any other feature of the author.


http://teoriayderecho.tirant.com/?page_id=6

The editor should inform about the result of the assessment reports to the authors without
disclosing any detail about the reviewers’ identity, but the editor should provide the most detailed
information about the criteria used by the revieweres to assess the submission.

Members of the Editorial Board and members of the editor’s staff should not disclose any infor-
mation about a manuscript under consideration to anyone other than those from whom profession-
al advice is sought. Confidentiality shall be protected in any case during the peer-review process.
The editor should refrain from participating in the review process in case of any conflict of interest
due to a competitive or collaboration relation with the author/s of the submission.

Unpublished information, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript
should not be used in an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should call to the editor’s attention any
substantial similarity between the manuscript under consideration and any published paper or any
manuscript submitted concurrently to another journal.

The reviewer should inform the editor about any substantive similarity of the submission under
review with any other submission or published article in any other journal or publication.

Reviewers should act promptly, submitting a report in a timely manner. A chosen reviewer who
feels inadequately qualified to judge the research reported in a manuscript or knows that its prompt
review will be impossible should notify the editor and excuse himself from the review process as
soon as possible.

A reviewer should treat a manuscript sent for review as a confidential document. It should nei-
ther be shown to nor discussed with others except, in special cases, to persons from whom specific
advice may be sought; in that event, the identities of those consulted should be disclosed to the
editor.

CORRECTIONS AND RETRACTION

In case of misconduct, inaccuracy or any fraudulent, false or misleading information published
in the journal 7zoria & Derecho, the editor should consult the author/s giving them the oppotunity
to respond to any allegations before taking an editorial decision. In case of insufficient or lack of
response, the editor may decide to adopt a formal retraction or withdrawal of a publication fromt
the journal, in conjunction with informing the head of the author or reviewer’s department, Ab-
stracting & Indexing services and the readership of the publication, with the agreement of the
Editorial Board.

The journal 7éoria & Derecho will take account of any claim and complaint about the published
contents through the email teoria.derecho@uv.es. The editor is fully committed to follow them up
and proceed to the review and, when applicable, to the retraction.

When a retraction or corrections proceed, the editor will follow the Guidelines for Retracting
Articles del Committee on Publication Ethics (COPE).
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