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EL PROCEDIMENTALISMO NO FORMALISTA
DE JON ELSTER Y SU PROYECCION EN EL DEBATE
TEORICO E IUSFILOSOFICO CONTEMPORANEO*

JON ELSTER’S NON-FORMALIST

PROCEDURALISM AND ITS IMPACT ON TODAY’S
THEORETICAL AND PHILOSOPHY OF LAW DISCUSSION

Fernando H. LLANO ALONSO**

RESUMEN: El presente estudio pretende
hacer una relectura del formalismo
juridico, de acuerdo con la tesis pro-
cedimentalista de Jon Elster. En efecto,
a diferencia del formalismo juridico
primigenio, que proponia una expli-
caciéon neutral y avalorativa del dere-
cho, en la actualidad existe un nuevo
modelo formalista que, aplicado al
garantismo y al procedimentalismo,
constituye en realidad una reformu-
lacion de su tradicional neutralidad
axiologica y, por consiguiente, también
una apertura a los contenidos mate-
riales del derecho, asi como una cierta
interaccién con las teorias valorativas
de la conducta humana en el mundo
juridico.

Palabras clave: formalismo juridico,
procedimentalismo, positivismo juridico.

ABSTRACT: This study tries to make a rein-
lerpretation of legal formalism, according to the
proceduralist theories of Jon Elster. Indeed,
unlike the original legal formalism, which pro-
posed a neutral and non-ethically evalua-
twe/objective explanation of Law, nowadays
there is a new formalistic model which, ap-
plied to the protection of ciwil liberties and to
proceduralism, represents in fact a reformula-
tion of its traditional axiologic neutrality and,
therefore, also an opening to the material con-
tents of the Law, as well as a sort of interac-
tion with the ethically evaluative theories of
human behaviour in the legal world.
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SUMARIO: L. Introduccion. 11. Eleccion racional, restriccion y pre-
compromiso en el andlisis de los procesos constituyentes de Jon Elster.
Un andlisis tusfiloséfico.

I. INTRODUCCION

¢Qué queda hoy de la polémica doctrinal en torno al formalismo juridi-
co? A decir verdad, la intensidad del debate teérico mantenido hasta fe-
chas relativamente recientes entre el formalismo juridico y las tendencias
antiformalistas se ha moderado bastante. Para comprobar la realidad de
esta situacion bastaria comparar el momento presente con otras etapas
anteriores de la historia de la filosofia del derecho contemporanea, co-
mo, por ejemplo, la rebelion antiformalista surgida a finales del siglo
XIX con la aparicion de las doctrinas sociologico-juridicas (como el mo-
vimiento del derecho libre — Frewrechtsbewegung—, la jurisprudencia de in-
tereses —Interessenjurisprudenz—, la doctrina institucional del derecho, la
concepcion marxista del derecho, o el realismo juridico escandinavo y es-
tadounidense. Todas ellas doctrinas que, en general, se hacen eco de los
profundos cambios y conflictos socio-econémicos que afectaban a los eu-
ropeos de aquel tiempo, a la vez que ponen de relieve la insuficiencia de
la respuesta dada a este momento de crisis del derecho por parte de los
juristas formalistas (victimas de su propia visiéon reduccionista y abstracta
del sistema normativo y, por consiguiente, completamente aislados e in-
habilitados para afrontar con eficacia los problemas de la vida practica).
Otro periodo (intermedio) de auge en las filas del antiformalismo es el
producido por la revuelta contra el positivismo juridico, protagonizada
tras la Segunda Guerra Mundial por una nueva generacion de iusnatura-
listas (como Gustav Radbruch o Guido Fasso).! Finalmente, en el Gltimo
tercio del siglo XX, se produjo otro periodo de esplendor antiformalista
propiciado por las teorias criticas del derecho. Dichas teorias estan repre-
sentadas fundamentalmente por estos dos movimientos: en primer lugar,
el del “uso alternativo del derecho” —concebido como opcidén politica

I Para los antiformalistas de la década de los cincuenta del siglo pasado constituy6
un revelador punto de referencia el libro del sociélogo estadounidense White, Mor-
ton, Social Thought in America: The Revolt Against Formalism, New York, Viking Press,
1952.
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cuya interpretacion y aplicacion alternativas (respectivamente) a las del
derecho burgués se ponen al servicio de los intereses de la clase trabaja-
dora—2?y, en segundo lugar, por los Critical Legal Studies,®* compuesto por
un grupo de teorias que se caracterizan, segun Pérez Lufo, por:

ser indefinidas en su identidad, heterogéneas en sus presupuestos y con-
tradictorias en sus objetivos; constituyendo una verdadera prolongacion
de las tesis del realismo juridico estadounidense y del neomarxismo de
la Escuela de Francfort en orden a la indeterminacion lingiistica del
derecho, al protagonismo de la funcién judicial en la produccion nor-
mativa y a la inevitable politizacién o ideologizacion de los argumen-

tos normativos.*

Actualmente, como ya se indicé con anterioridad, en el ambito de
la teoria y de la filosofia del derecho, podemos apreciar las proyec-
ciones de ese mismo debate en el seno de algunas de las corrientes
iusfilosoficas mas relevantes y representativas del pensamiento juridi-
co moderno, como el neoiusnaturalismo; el postpositivismo (dentro
del cual hay modalidades tan importantes como el positivismo juridi-
co neo-institucional de Neil McCormick y Ota Weinberger;® el positi-
vismo critico de Luigi Ferrajoli; el postpositivismo juridico estructural
de Friedrich Miiller, el positivismo juridico en las versiones “positiva
y negativa” de Jules Coleman, o el positivismo juridico incluyente de

2 Como ha sefialado el profesor Nicolas Lopez Calera en un trabajo sobre el uso
alternativo del derecho, esta tesis hay que situarla ideolégicamente en el contexto de
la critica marxista al derecho burgués. El derecho es un elemento de la superestructu-
ra juridico-politica que responde a una estructura econémico-social capitalista que
conlleva la explotaciéon de la clase obrera por parte de la clase burguesa. (fr. Lopez
Calera, N. et al., Sobre el uso alternativo del derecho, Valencia, Fernando Torres Editor,
1978, p. 305.

3 Sobre el movimiento de los Critical Legal Studies hay un estudio monografico de J.
A. Pérez Lled6 altamente recomendable. (fr. Pérez Lledo, J. A., El movimiento Critical
Legal Studies, Madrid, Tecnos, 1996.

+ Pérez Luno, A. E., El desbordamiento de las fuentes del derecho, Sevilla, Real Acade-
mia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, 1993, pp. 59 y ss.; véase, también, .,
Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 4a. ed., Madrid, Tecnos, 2005,
pp- 98 vy ss., e ., Trayectorias contempordneas de la filosofia y la teoria del derecho, 5a. ed.,
Madrid, Tébar, 2007 pp. 23 vy ss.

5 Sobre el positivismo juridico neoinstitucionalista hay una documentada monogra-
fia de Ansuategui Roig, F. J., El positivismo juridico neoinstitucionalista, Madrid, Universi-

dad Carlos III-Dykinson, 1996.
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Wilfrid Waluchow; las teorias de la argumentacién juridica; el garan-
tismo; el neoconstitucionalismo, y el procedimentalismo. Consideran-
do la abundante bibliografia existente sobre estas doctrinas y, por
consiguiente, teniendo en cuenta la escasa contribuciéon que podria
aportar el presente trabajo a algunos de los temas que a lo largo de
los Gltimos afios han sido objeto de rigurosas investigaciones colecti-
vas y de excelentes monografias, he creido oportuno sondear el esta-
do de la critica moderna al formalismo juridico a través del estudio
del procedimentalismo de Jon Elster, aplazando para otra ocasién
posterior la exploraciéon del impacto del formalismo juridico en el
resto de las doctrinas que se han citado precedentemente.

II. ELECCION RACIONAL, RESTRICCION Y PRECOMPROMISO
EN EL ANALISIS DE LOS PROCESOS CONSTITUYENTES DE JON ELSTER.
UN ANALISIS IUSFILOSOFICO

No todo procedimentalismo tiene por qué ser formalista. En reali-
dad, como ha senalado Pérez Lufio, las mas recientes y estimulantes
reivindicaciones del procedimentalismo no pretenden: “un retorno a
los viejos postulados formalistas, sino garantizar por via del procedi-
miento la imparcialidad y la simetria de las posiciones de la partici-
pacién intersubjetiva en la consecucién de los grandes valores éticos,
juridicos y politicos”.5

Abundando en esta misma idea, el catedratico de la Universidad
de Sevilla ha advertido que, hoy en dia, no solamente es posible sino
incluso deseable una postura mediadora entre las interpretaciones an-
tiformalistas y procedimentales de los derechos y las libertades de los
ciudadanos. Desde este punto de vista conciliador de ambos plantea-
mientos (tradicionalmente contrapuestos), es perfectamente concebible
una convivencia pacifica entre un antiformalismo que actia como co-
rolario del deseo de apoyar las libertades en la justicia material con
un procedimentalismo entendido como exigencia de respeto a las ga-
rantias procesales que son inherentes e irrenunciables en un Estado

6 Pérez Luno, A. K., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, 8a. ed., Ma-
drid, Tecnos, 2003, p. 591.
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de derecho.” Esta tesis en torno a la dinamica desformalizadora del
procedimentalismo moderno ha sido también suscrita por quienes,
desde la teoria critica del derecho, se han comprometido en la tarea
de “proceduralizar las categorias juridicas” en su afan por revalorizar
el procedimiento como factor de equilibrio y de consenso de posicio-
nes entre los miembros de la sociedad democratica. En este sentido,
dos de los principales artifices del movimiento justificador del proce-
dimiento como garantia formal del respeto y la proteccion del ejerci-
cio pleno de las libertades por parte de los ciudadanos en sus relacio-
nes interpersonales y con los poderes publicos han sido Rudolf
Wietholter y Erhard Denninger (curiosamente, ambos autores se for-
maron bajo la influencia directa de la Escuela de Francfort, y mas
concretamente de su ultimo gran representante: Jurgen Habermas).?
Precisamente, en la intersecciéon de la doctrina habermasiana de la
accion comunicativa ideal y de la teoria consensual de la verdad, que
proporcionan el marco metodico necesario para que pueda desarro-
llarse el discurso racional y dialégico fundamentador de los valores
generalizables y universales, con la teoria de la justicia de John
Rawls, en la que se conjugan la dimensiéon formal de la justicia, co-
mo exigencia de imparcialidad en la eleccion de reglas de justicia,
con su dimensién material (expresada en dos principios: el de la dis-
tribucion en partes iguales de libertad para todos; y el de la admisién
de desigualdades cuando contribuyen a maximizar el bienestar de los
mas desfavorecidos —principio maximin—) hallamos la teoria de la ra-
cionalidad colectiva del filésofo y socidlogo noruego Jon Elster. Co-
mo veremos en los siguientes apartados, este pensador partira del
analisis de la nociéon de racionalidad para poder estudiar la conducta
humana, los deseos y las creencias irracionales. De acuerdo con estas
premisas, Elster sentard las bases del nucleo del proceso politico en
una prospeccion publica y racional del bien comtn, y no en el acto

7 Pérez Luno, A. E., “Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad.
¢Continuidad o cambio de paradigma?”, en Pérez Luno, A. E. (coord.), Derechos huma-
nos y constitucionalismo ante el tercer mileno, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 20.

8 Cfr. Wietholter, R., “Proceduralization of the Category of Law”, pp. 501 y ss.;
Denninger, E., “Government Assistance in the Exercise of Basic Rights (Procedure
and Organization)”, pp. 461 y ss., en Joerges, Ch. y Trubek, D. M. (eds.), Critical Le-
gal Thought. An American-German Debate, Baden-Baden, Nomos, 1989. Tomo la cita de
Pérez Luno, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho..., cit., nota 6, p. 590, nota 19.
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aislado de participar en la vida publica (como por ejemplo a la hora
de votar) con preferencias privadas. De aqui arranca su conclusion de
que:

La meta de la politica debe ser llegar a conseguir el consenso unanime
y racional, y no un compromiso entre intereses irreductiblemente
opuestos entre si. El foro no debe verse contaminado por los principios
que regulan el mercado, como tampoco se debe confundir la comuni-
cacién con la negociaciéon. Si se observan estos contrastes es facil iden-
tificar a los autores que tengo en mente (entre otros a Rawls y Haber-
mas).”

1. La critica a las teorias de la eleccion racional y de la racionalidad
colectiva: de la autolimitacion indiwidual a la restriccion social
a través de la via constitucional

La trayectoria intelectual del prolifico profesor de la Universidad
de Chicago, por cierto, uno de los principales fundadores del llamado
“marxismo analitico”, que actualmente estd dedicado al analisis de
los procesos constituyentes, se caracteriza no sélo por su progresivo
distanciamiento de las macroconstrucciones omnicomprensivas que
son consubstanciales al pensamiento de Marx, sino también por su
rechazo de algunas herramientas teoéricas claramente insuficientes (co-
mo de hecho se pone de manifiesto en sus criticas a las teorias de la
eleccién racional y de la racionalidad colectiva). Para ello, como han
puesto de manifiesto recientemente Roberto Gargarella y Pablo Mi-
ravet, Elster se servira de un individualismo metodologico heterodoxo
que presta mayor atencién a “los microfundamentos de la accién, a
los déficit de racionalidad y a los flecos emotivos del comportamiento
humano”.!'% A este respecto conviene afadir que, a juicio de Elster,
en la accion individual cabe distinguir, grosso modo, dos modelos am-

9 Elster, J., Sour Grapes. Studies in the Subversion of Rationality, Cambridge, Maison des
Sciences de 'Homme-Cambridge University Press, 1983 (cito por la trad. castellana
de E. Lynch, Barcelona, Peninsula, 1988, pp. 55-56).

10 Gargarella, R., Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual de filosofia
politica, Barcelona-Buenos Aires-México, Paidos, 1999, pp. 99-123; Miravet Bergoén,
P., “Critica bibliografica”, en Courtis, C. (comp.), Desde la otra mirada. Textos de teoria
critica del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2001, p. 547.
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plios de conducta: la racional y la irracional. En la primera, el indivi-
duo es duenio en todo momento de su voluntad, actuando conforme
a una clara intencionalidad y una innegable capacidad de anticipa-
cién que le permite elegir la opcién dptima o la mas conveniente pa-
ra sus intereses y, por consiguiente, el mejor método para alcanzar (o
evitar) un determinado resultado. La accién racional implica, pues,
estas tres operaciones de optimizacion: hallar la mejor accién para
una serie de creencias y de deseos dados; formar la mejor creencia
para una prucba dada; y acumular la cantidad atinada de pruebas pa-
ra descos dados y creencias previas. La conducta irracional se da, en
cambio, cuando se produce un error en uno de estos tres niveles: el
de los deseos, el de las creencias o el de las pruebas, influyendo en la
indeterminaciéon y/o la irracionalidad de la conducta, segun se repre-
senta en el siguiente esquema.!'!

Esquema 1

Accion

N

Deseos » Creencias

Pruebas

I Elster, J., Solomonic Judgements, Cambridge, Cambridge University Press, 1989 (ci-
to por la trad. castellana de C. Gardini, 2a. ed., Barcelona, Gedisa, 1995, p. 14). En
la pagina 163, Elster vuelve a insistir en esta idea: “En el modelo de la acciéon racio-
nal individual, la irracionalidad puede surgir por debilidad de la voluntad, exceso de
voluntad y distorsiones en la formaciéon de creencias o preferencias”.
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Pero entre estos dos modelos amplios o generales de comporta-
miento hay otros dos subtipos intermedios que surten ain mas las po-
sibilidades de eleccion racional en la actuacién individual: la racionali-
dad problemdtica (que se refiere sobre todo a aquellas situaciones que
no ofrecen “una sola salida”, sino varias posibles entre las que el su-
jeto —que carece de la informacion suficiente— debe elegir la solu-
cién 6ptima sin tener un modelo 6ptimo de actuacidon como referen-
cia) y la racionalidad imperfecta (que define aquellas ocasiones en las que
el hombre no es por completo racional y muestra una flaqueza o de-
bilidad voluntad que limita su conducta). Sin embargo, advierte
Elster, aun cuando no es del todo racional, el hombre lo sabe (es
consciente de ello) y, por ende, puede elegir o preferir obrar confor-
me a la opcién menos irracional, llegando incluso a atarse a si mis-
mo (es decir, a su “yo del presente”) para protegerse contra el mas
que probable acto irracional de su “yo del futuro”. Esta “segunda
mejor o imperfecta racionalidad” se ocupard, por tanto, a la vez de
la razon y de la pasion, aunque para ello deba pagar el precio de la
pérdida del sentido de la aventura.'?

A. Ulises como arquetipo de la teoria de la racionalidad imperfecta

La introduccion a la teoria de la racionalidad imperfecta se realiza
a través de un texto que entrana, al mismo tiempo, una metafora su-
gerente y una doble paradoja. Este fragmento pertenece a una de las
grandes obras clasicas de la historia de la literatura: La Odisea (apro-
ximadamente a finales del siglo VIII a. C.), y se encuentra localizado
entre los versos 155-165 del Canto XII. En dichos versos se canta co-
mo Ulises, después de que la diosa Circe, nacida de la uniéon de He-
lios, “el que lleva la luz a los mortales”, con Perses, “la hija del
Océano”, advirtiera al héroe aqueo de la presencia de las sirenas
(“las que hechizan a todos los hombres que se acercan a ellas... con
su sonoro canto sentadas en un prado donde las rodea un gran mon-
ton de huesos putrefactos, cubiertos de piel seca”) y le aconsejara co-

12 Elster, J., Ulysses and the Sirens. Studies in Rationality and Irrationality, Cambridge,
Cambridge University Press, 1979 (cito por la trad. castellana de J. J. Utrilla, México,
FCE, 1989, pp. 188 y 189).
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mo sortear dicho peligro, se dirige a sus hombres con las siguientes
palabras:

Amigos, es preciso que todos —y no s6lo uno o dos— conozcais las
predicciones que me ha hecho Circe, la divina entre las diosas. Asi es
que os las voy a decir para que, después de conocerlas, perezcamos o
consigamos escapar evitando la muerte y el destino.

Antes que nada me ordend que evitaramos a las divinas sirenas y su
florido prado. Ordend que so6lo yo escuchara su voz; mas atadme con
dolorosas ligaduras para que permanezca firme alli, junto al mastil;
que sujeten a éste las amarras, y si os suplico o doy 6rdenes de que
me desatéis, apretadme todavia con mas cuerdas.'”

Segun Elster, Ulises no era por completo racional, pues un ser ra-
cional no habria tenido que apelar al recurso de ser maniatado por
sus hombres. Ahora bien, este anormal proceder tampoco se debia al
“pasivo e irracional vehiculo de sus cambiantes caprichos y deseos”,
porque, después de todo, nuestro héroe fue capaz de alcanzar por
medios indirectos el mismo fin que una persona racional hubiera po-
dido alcanzar de manera directa. La extrema situaciéon en la que se
hallaba Ulises, ser débil y saberlo, es decir, saber con certeza que su
voluntad flaquearia ante la tentacién de las sirenas, explica y justifica
la necesidad de elaborar una teoria de la racionalidad imperfecta. La
tesis general de esta teoria defiende la siguiente postura: atarnos a
nosotros mismos resulta un modo privilegiado de resolver el proble-
ma de la flaqueza o la debilidad de nuestra voluntad; en otras pala-
bras, la autorrestriccion (self-binding) es, para Elster, la principal técni-
ca para lograr la racionalidad por medios indirectos.'* A menudo,
anade el filosofo noruego, los hombres comunes hacen lo mismo que
Ulises en la vida real: se precomprometen a si mismos para resistir
una determinada tentacién y no sucumbir a ella cuando aparece. Sin
embargo, conviene advertir, a propésito de la utilizacién del precom-
promiso (precommitment) como autolimitacién, que esta estrategia no
siempre tiene por qué estar vinculada con la irracionalidad o la im-

13 Homero, Odisea, trad. castellana de J. L. Calvo, 17a. ed., Madrid, Catedra, 2006,
pp. 224-226.
14 Elster, J., Ulysses and the Sirens..., cit., nota 12, pp. 66 y 67.
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perfeccion. En este sentido, aclara Elster, “incluso la persona mas ra-
cional puede utilizar técnicas de autorrestricciéon para lograr mas de
lo que podria conseguir si lo hiciera de otro modo”. Este seria el ca-
so del llamado “precompromiso capacitante”, del que, por cierto,
Elster pone varios ejemplos de esta especie de “despliegue racional de
la irracionalidad”: como el uso de un contrato para conseguir que las
promesas sean creibles, o la seleccion como negociador de alguien
que no se eche atras cuando esté en una posicion de inferioridad (es
decir, que haga justo lo contrario de lo que haria una persona racio-
nal). Por otra parte, esta idea encuentra también aplicaciéon en el
contexto constitucional: asi, por ejemplo, mediante el requisito de
una mayoria cualificada para cambiar los principios basicos que regu-
lan la vida politica, las Constituciones capacitan a los agentes econo-
micos y politicos para hacer inversiones y planes a largo plazo.!®

Dejando aparte las restricciones (constraints) no establecidas por el
hombre, Elster distingue al menos tres formas en las que un agente
puede estar restringido en sus acciones:

1) Las restricciones aparecen a causa de los beneficios que tienen
para el agente, segun la percepcion del propio agente (este fue el ca-
so de Ulises).

2) Las restricciones aparecen a causa de los beneficios que tienen
para el agente, segin la percepcion de otros (ahora estariamos ante el
supuesto de la restriccién paternalista, por ejemplo, en el caso del in-
ternamiento hospitalario involuntario de un paciente por enfermedad
mental).

3) Las restricciones aparecen a causa de los beneficios que propor-
cilonan a otros, siendo un efecto colateral los beneficios que obtiene
el agente restringido (Elster recurre en este caso a un ¢jemplo de la
politica internacional contemporanea: cuando el Gobierno estadouni-
dense impone sanciones econoémicas a Iran, parece no darse cuenta
de que, en realidad, puede estar contribuyendo a que este pais man-

15 Elster, J., Ulysses Unbound. Studies in Rationality, Precommitment, and Constraints, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2000 (cito por la trad. castellana de J. Mundo,
Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 311-314). Como el propio Elster reconoce, en un gesto
de honestidad intelectual que le honra, con su idea del compromiso capacitante recti-
fica la tesis defendida en Ulysses and the Syrens, obra en la que, a diferencia de lo ahora
expuesto en Ulysses Unbound, si que se establecia una relacion directa entre la utiliza-
ciéon del precompromiso con la irracionalidad o la imperfeccion.
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tenga su aislamiento y evite asi la “corrosiva” influencia de los valo-
res occidentales).!0

Dado que en este episodio estamos refiriéndonos al caso paradig-
matico de autorrestriccién representado por el mito de Ulises, en
adelante nos centraremos exclusivamente en el analisis del primer
modelo de autorrestricciones, que, como ya sabemos, es aquél en el
que los individuos o los grupos se restringen a si mismos presumien-
do que con esta estrategia de racionalidad imperfecta conseguiran sa-
car algiin provecho (otra cosa serd si, efectivamente, seran capaces de
obtener algin beneficio a la hora de la verdad o no). A este respecto,
Elster establece una diferencia entre dos tipos de restricciones: las
esenciales (que se definen en términos de beneficios esperados) y las ac-
cidentales (que se explican por los beneficios efectivos que proporcionan
al agente).!” En cuanto a la autorrestriccion de Ulises, no esta claro
cudl fue su motivacion al pedirle a sus hombres que le atasen al mas-
til de la nave y que se taponasen sus oidos con cera para que ¢éstos,
llegado el momento clave, no pudieran escuchar sus staplicas: sfue el
suyo, quizas, un caso paradigmatico de precompromiso contra la
atractiva tentacion (antes incluso que contra la pasion irresistible y
el deseo compulsivo) que sobre la voluntad de sus hombres y sobre la
suya ejerceria el dulce canto de las sirenas o si, por el contrario, lo
que de verdad pretendié con esta doble estrategia restrictiva (esencial)
fue obtener un beneficio personal?'® Yo, en particular, me inclino a
favor de la segunda opciéon, por cuanto que en el relato que hace
a sus hombres de su encuentro con Circe y de su divino vaticinio
omite un dato fundamental: que, en realidad, Circe no le ordené que
sélo ¢l escuchara la voz de las sirenas; en rigor, esa opciéon fue una
potestad facultativa que la diosa dejo a la libre eleccién de Ulises (sin

16 Ibidem, p. 317.

17 Ibidem, p. 19.

18 A proposito de la diferencia entre las tentaciones y las pasiones, explica Elster:
“mientras que las tentaciones son atractivas y seductoras, las pasiones y los deseos
compulsivos son apremiantes e irresistibles. Las tentaciones a menudo se sirven del
autoengafio y del pensamiento desiderativo como si de sus lacayos se tratara, permi-
tiendo que el agente no haga caso de los peligros perniciosos que conllevan. Las pa-
siones y deseos compulsivos pueden ser tan fuertes como para llegar a hacer a un la-
do cualquier valoracion de las consecuencias™; ibidem, p. 312.



892 FERNANDO H. LLANO ALONSO

llegar a imponerle, por tanto, esta decisiéon).'? ;Y cudl era exactamen-
te el beneficio que el astuto Odiseo pensaba que esta estrategia le po-
dria reportar? A mi entender s6lo una: ni mas ni menos que el cono-
cimiento (como fuente de poder, al igual que para otros, a contrario
sensu, la ignorancia puede ser sinébnimo de felicidad).?’ Conviene acla-
rar, llegados a este punto, que, como hijas del rio Aqueloo y de una
Musa (Melpémene o Terpsicore), las sirenas eran divinidades marinas
que, con sus cantos, ofrecian a los navegantes el conocimiento de to-
do cuanto acontecia (verso 190: “Sabemos cuanto sucede sobre la tie-
rra fecunda”), atrayendo asi hacia un destino fatal a los incautos que
les escuchaban.?!

B. La estrategia de Ulises y la paradoja de la democracia

Al final del anterior apartado hemos comprobado céomo el pre-
compromiso de Ulises no so6lo afectaba a su conducta individual (li-
mitandola) puesto que, de hecho, los efectos de su decisiéon autorres-
trictiva también se extendian a la conducta de sus hombres. Pues
bien, en vista de que antes definimos la estrategia de Ulises como un
modelo de racionalidad imperfecta, lo que ahora cabe preguntarse es
si dicha estrategia sigue siendo igualmente deseable cuando, como en
este caso, sus efectos trascienden la esfera de lo individual invadiendo
la de lo social (en este sentido, no estd demas tener presente que, co-
mo nos recuerda Elster, los actores humanos no sélo toman decisio-

19 (fr. Homero, op. ct., nota 13, canto XII, verso 50, p. 121: “En cambio, ta, si
quieres oirlas, haz que te amarren de pies y manos, firme junto al mastil —que suje-
ten a éste las amarras—, para que escuches complacido la voz de las dos sirenas”.

20 Esta interpretacién estaria en la misma linea de la lectura que, segtn Cicerdn,
hace Antioco del episodio de las sirenas: “Por lo visto —comenta el Arpinate—, los
viajeros no fueron atraidos por la dulzura de sus voces, ni por la diversidad de sus
canciones, sino por su profesiéon de conocimiento; fue su pasion por el saber la que
mantuvo a los hombres atrapados en las costas de las sirenas”, Elster, Ulysses
Unbound..., cit., nota 15, p. 17.

21 Como indica José Luis Calvo, en la introduccién a su excelente ediciéon de la
Odisea: “En la interpretacién alegérica posterior, de origen estoico, representan una
de las tentaciones que el hombre debe soportar en su peregrinar por la tierra, inter-
pretacion llevada al extremo por el cristianismo, para el cual simbolizan concreta-
mente la lujuria”; op. cit., nota 13, p. 221 (nota 191); ¢fr. Pepin, J., Mythe et Allégorie,
Paris, Aubier, 1958.
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nes sobre la base de sus expectativas de futuro, sino también “sobre
la base de sus expectativas sobre las expectativas de los demas™).??
;Seguiria siendo licito entonces buscar la racionalidad por medios in-
directos cuando con ello condicionamos la libertad de actuacién de
los demas? Para mi, esta pregunta es fundamental por lo que en ella
subyace: la critica al formalismo juridico mas dogmatico, encarnado
en este caso por un actor metarracional que, seguro de lo que le va a
suceder en un futuro inmediato, toma las debidas medidas y precau-
ciones para poder actuar en consecuencia. Es por ello que, como su-
giere Llster, la estrategia de Ulises parece representar el sentir gene-
ral de todos aquellos autores que, desde Leibniz hasta nuestros dias:
“han observado que los requerimientos formales de las leyes inequi-
vocas y constantes son, en muchos aspectos, mas importantes que la
necesidad de leyes justas, porque —segin su razonamiento— si pode-
mos predecir las decisiones del tribunal, podemos tomar las medidas
de precauciéon que nos protejan de las leyes injustas”.?3

Pero, en realidad, nuestro Ulises no deberia ser tan s6lo un actor
metarracional, sino también un actor estratégicamente racional. Por
eso, senala el filésofo noruego, no cabe confundir al actor paramétrica-
mente ractonal (que es el genuinamente formalista, por cuanto que trata
a su medio como una constante) con el actor estratégicamente racional
(quien, a diferencia del anterior, toma en cuenta el hecho de que el
medio estd integrado por otros actores, que ¢l forma parte de ese me-
dio y que los demas lo saben).?* Dado que en una comunidad de ac-
tores paramétricamente racionales cada uno creerd (incongruente-
mente desde un punto de vista sociolégico) que es el tnico cuya
conducta tiene caracter variable, y que todos los demas son parame-
tros para su forma de decision, tal conducta generara unas conse-
cuencias “no intencionales y perversas del tipo analizado por los so-
cidlogos, desde Marx hasta Keynes o desde Mandeville hasta
Boudon”.?> En suma, tal conducta sera irracional desde un punto de
vista colectivo, aun si individualmente cada actor satisface las condi-

22 Rlster, J., Ulsses and the Sirens..., cit., nota 12, p. 39.

23 Elster, J., Letbniz et la formation de Uesprit capitaliste, Paris, Aubier, 1975, p. 142.
Véase id., Ulysses and the Swrens..., ct., nota 12, pp. 158 y 159.

24 Elster, J., Ulysses and the Sirens..., cil., nota 12, pp. 38 y 39.

2 Elster, J., Logic and Society, Londres, Wiley, 1978, cap. V.
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ciones de la racionalidad. Por otro lado, concluye Elster, “una condi-
cién necesaria (pero insuficiente) para la racionalidad colectiva es la
transiciéon al pensamiento estratégico”. En definitiva, en el modo de
interaccién estratégico (como, por ejemplo, ocurre en los juegos), ca-
da actor debera tomar en cuenta las intenciones de los demas acto-
res, incluyendo el hecho de que “las intenciones de ellos se basan en
sus expectativas concernientes a las suyas propias”. El ideal de la ra-
cionalidad social se podria expresar, por lo tanto, del siguiente modo:
“utilizando un punto de equilibrio es posible anular la regresion infi-
nita y llegar a un punto de acciéon tnicamente definible y predecible,
que sera elegido por los hombres racionales”, se supone que con un
consenso racional more habermasiano.?®

En cuanto a la relaciéon de analogia entre el precompromiso indivi-
dual y social (o politico), hay que destacar el hecho de que dicha
cuestion ha constituido tradicionalmente un sugerente objeto debate
doctrinal. En este sentido, desde que Spinoza estableciera una com-
paracion (en términos de afinidad) entre ambas autorrestricciones en
su Tractatus Theologico-Politicus (1670), mucho se ha especulado en tor-
no al posible paralelismo existente entre la limitaciéon de la voluntad
del individuo y la debilidad de la que adolecen aquellas unidades po-
liticas que a veces ignoran lo que quieren o bien no logran llevar a
cabo lo que decidieron hacer en su momento.?” Sin embargo, Elster
matiza —y, a mi juicio, lo hace oportunamente— que esta relacion
de afinidad falla en un aspecto crucial: “Los individuos, al contrario
que las unidades politicas, tienen un centro organizador —al que de-
nominamos voluntad o yo— que constantemente intenta integrar las
partes fragmentadas. Las sociedades, en cambio, no tienen centro”.?8

Tomando, por consiguiente, las debidas cautelas respecto a la pro-
yeccion de la autorrestriccion de la conducta individual a la conducta
de grupo, social o politica, cabria, a mi entender, la posibilidad de
plantear tres preguntas al hilo del precompromiso como estrategia ca-

26 Elster, J., Ulysses and the Sirens..., cit., nota 12, p. 39. También en Solomonic..., ct.,
nota 11, p. 9, el profesor de la Universidad de Chicago insiste de nuevo en la idea de
que: “en lo concerniente a elecciones individuales, las normas sociales pueden suple-
mentar o reemplazar la racionalidad en la explicacion de la accion”.

27 Spinoza, B., Tractatus Theologico-Politicus, VII. 1 (he tomado la cita de Elster, J.,
Ulysses Unbound..., cit., nota 15, pp. 111 y 193).

28 Elster, J., Solomonic..., ct., nota 11, p. 153.
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racteristica de la racionalidad imperfecta, y que preanuncian “la pa-
radoja de la democracia” (segin la cual, “cada generacién quiere ser
libre para atar a sus sucesoras, mientras rechaza estar atada por sus
predecesoras”).? En primer lugar, esta la clasica cuestion sobre quién
controlara a los controladores (es decir los agentes que asumen so-
cialmente las funciones del precompromiso: quis custodiet custodes ipsos?).
En opiniéon de Elster, “los controles tendran que ser puestos bajo
control” por medio de un sistema de “controles y equilibrios” (checks
and balances), de ahi la importancia de la separacién de poderes para
una democracia, puesto que contribuye a evitar que un poder del
Estado ejerza una interferencia indebida en las tareas de los demas.
En segundo lugar, es preciso aclarar, ademas de quién controlara a
los controladores, quién hara que abandonen el cargo (en este caso lo
que se trata es de justificar y de preservar la independencia de aque-
llas instituciones cuya funcién principal es la de actuar como contra-
peso en el juego de equilibrio de poderes). En tercer lugar, y como
resultado de las dos preguntas precedentes, deberia determinarse tam-
bién qué medidas adoptar cuando los agentes del precompromiso vi-
van al margen del control democratico, es decir, cuando se produce
una tension entre el precompromiso y la democracia (Elster incluye
aqui hasta aquellas hipotesis en las que dichos agentes, por ejemplo
un Tribunal Constitucional o un banco central, no actian ineficiente-
mente —al menos en sentido técnico—, aunque su gestion si puede
ser radicalmente discordante respecto a las preferencias estables de
una mayoria de ciudadanos). En relacion con esta altima cuestion,
Elster se manifiesta a favor de aumentar el nimero de controles y
equilibrios sobre estos agentes, aunque, por otra parte, admite que no
existe un criterio fiable para distinguir una actuacién correcta por
parte de uno de estos 6rganos de otra espuria.’”

29 Elster, J., Ulysses and the Sirens..., cit., nota 15, p. 159; Ulysses Unbound..., cit., nota
15, p. 137; ¢fr. Holmes, S., “Precommitment and the Paradox of the Democracy”, en
Elster, J. y Slagstad, R. (comps.), Constitutionalism and Democracy, Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 1988, pp. 195-240.

30 Elster, J., Ulsses Unbound..., cit., nota 15, pp. 160 y 185.
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C. Ulises desatado: el precompromiso de la Asamblea Constituyente

En la teoria constitucional son las asambleas constituyentes quienes
encarnan la estrategia de Ulises. Dado su caracter excepcional y pri-
vilegiado, mas por razones historicas que juridicas, son ellas quienes
asumen la responsabilidad de comprometer (esto es, de atar juridica-
mente) a las generaciones posteriores estableciendo clausulas constitu-
cionales que impidan a éstas reformar arbitraria e injustificadamente
la ley fundamental. Este especial carisma de los constituyentes precom-
promusarios es facilmente apreciable en aquellos casos en los que, como
en la transicion espanola, las asambleas constituyentes adquieren su
legitimidad por razones objetivas al contar con un nivel de consenso
y de refrendo socio-politico extraordinario (sobre todo por haber sur-
gido en un momento fundacional de la democracia y de ruptura con
un régimen dictatorial).?! Aparte de contribuir al reforzamiento el va-
lor de la seguridad juridica en el Estado de derecho, el precompromi-
so constitucional sirve como garantia formal (como regla de procedi-
miento) de los derechos fundamentales y las libertades civiles (que
pueden verse amenazados en periodos de irracionalidad social y/o de
debilidad politica en los que las pasiones dominan la vida publica).??
De acuerdo (en principio) con la opinién de John Potter Stockton,
Elster sostiene que “las Constituciones son cadenas con las cuales los
hombres se atan a si mismos en sus momentos de cordura para evitar
perecer por suicidio el dia que desvarien”.%® Las asambleas constitu-
yentes actuarian aqui como Ulises, es decir, precomprometiendo a las
futuras generaciones de ciudadanos del frenesi reformista que pudiera
embargar algun dia los instintos y los apetitos de sus representantes
politicos (a quienes corresponderia, en este caso, escenificar el papel
de sirenas que prometen a sus electores un manana mejor a cambio de
alterar las reglas de juego con las que han estado conviviendo desde
la instauraciéon del régimen democratico y constitucional). Segun
Elster, los mecanismos mas importantes para efectuar el precompro-

31 Elster, J., Ulysses and the Sirens..., cit., nota 12, pp. 160 y 161. En este tipo de
asambleas constituyentes originales, sefiala el filosofo noruego “la drastica ruptura con
el pasado deja la Asamblea libre de atar el futuro”.

32 Elster, J., Solomonic..., cit., nota 11, pp. 164 y 163.

33 Elster, J., Ulpsses Unbound..., cit., nota 15, pp. 112 y 181.
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miso constitucional frente a los legisladores sospechosos de actuar de
manera autointeresada son la introduccion de mayorias cualificadas y
las demoras (a través del bicameralismo y del veto ejecutivo).
Ahora bien, todo lo dicho sobre el precompromiso constitucional
se basa en la presunciéon de que los constituyentes son hombres infali-
bles, altruistas e imparciales que se mueven por su afan de servicio a
la comunidad y que cuando imponen a ésta medidas y clausulas au-
torrestrictivas es solo debido a su preocupacion por el bienestar de
sus sucesores. Sin embargo, advierte Elster —citando esta vez a Jens
Arup Seip— “en politica, la gente nunca trata de atarse a si misma;
solo de atar a los demas”, siendo esta una tendencia de la que ni si-
quiera el constituyente (en la medida en que es también un ser hu-
mano) logra escapar.’* Por lo tanto, no hay forma de garantizar que
el procedimiento de autorrestricciéon esté libre de hipocresia. A este
respecto, aflade Elster, la Gnica esperanza de encontrar ciertas garan-
tias de imparcialidad en la actuacién de los constituyentes radicaria
en que éstos pudieran estar motivados por una preocupacion altruista
y sincera por sus propios descendientes para asi poder tener en cuen-
ta sus necesidades, en lugar de hacerlo estimulados por el sectarismo
partidista, por intereses privados o por el impulso pasional (en cual-
quier caso, sobre las condiciones propuestas por Elster para la crea-
cién de un marco deliberativo imparcial acerca del bien comun, vol-
veremos a ocuparnos en el apartado II, 2, A, ¢).%5 El problema es
que, segun revela el filésofo y socidlogo noruego, hay una importante
corriente doctrinal que entiende que los constituyentes se ven a si
mismos como “semidioses legislando para bestias”, de manera que
obran convencidos de su superioridad “tanto respecto al régimen ine-
ficiente y/o corrupto que vienen a sustituir, como a los regimenes
guiados por los intereses y las pasiones que les sustituiran a ellos”.3
Sin embargo, aparte de no compartir esta presuncion, esta idea le
parece a Elster “una ficcion” totalmente injustificada, dado que, en
su opinion, cabria la posibilidad de “atar” al constituyente, natural-

34 Ibidem, p. 319.

35 Ibidem, p. 189; Elster, J., “Deliberation and Constitution-Making”, en . (ed.),
Deliberative Democracy, Cambridge, The Press Syndicate of the University of Cambrid-
ge, 1998 (cito por la trad. castellana de J. M. Lebrén, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 153).

36 Ibhidem, pp. 137 y 191.
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mente siempre que éste se comprometiera individualmente (con lo
cual volveriamos a la esfera de actuacién personal) ante la mas que
previsible pérdida de imparcialidad u objetividad en situaciones futu-
ras. Fuera de la autorrestricciéon individual nos encontrariamos con
serias dificultades para asegurar la incapacitacion del constituyente:
en primer lugar, que el precompromiso constitucional (no el indivi-
dual) puede ser deseable aunque, a la vez, también sea inviable
(Elster piensa aqui especialmente en aquellos casos en los que existe
un compromiso fuerte por parte del constituyente respecto a la salva-
guarda de los derechos de las minorias o del reparto de poder entre
grupos, pero esta medida igualitaria y democratica choca frontalmen-
te contra la cultura y la tradiciéon de la mayoria social: en este senti-
do, Elster cree que una de las razones principales por las que se pro-
dujo el fracaso de la Constitucién de la Republica espanola de 1931
fue, precisamente, por el rechazo social que produjeron “las severas
clausulas anticlericales que contenia”).’” En segundo lugar, nos en-
contramos con el hecho de que el precompromiso puede no ser de-
seable aunque, al mismo tiempo, si viable por dos motivos: de un la-
do, porque la Constituciéon no puede llegar a convertirse nunca en
un pacto suicida, dado que “una autorrestricciéon constitucional muy ri-
gurosa puede ser incompatible con el amplio margen de accién nece-
sario en un momento de crisis” (un buen ejemplo serian las disposi-
ciones constitucionales de emergencia politica para impedir que
llegue a buen puerto un pacto monetario suicida) y, de otro lado,
porque —como vimos antes— puede producirse una situacion de ten-
sion entre el precompromiso constitucional y la democracia cuando

37 Ibidem, p. 177. En relaciéon con el sectarismo anticlerical que dominé a los parti-
dos de extrema izquierda durante el proceso constituyente, ¢fr. Jackson, G., La Repii-
blica espaiiola y la guerra civil. 1951-1939, Barcelona, Critica, 2006, p. 67; Esteban, J.
de, “La Constitucion de 19317, La Aventura de la Historia, Madrid, Arlanza Ediciones,
nam. 90, 2006, p. 73. En general, para una informacién mas detallada sobre el deba-
te politico planteado durante el periodo de elaboracién de la Constituciéon de 1931 en
torno a la relacién y a la separaciéon entre la Iglesia y el Estado (articulos 26 y 44),
ofr. Payne, S. G., La primera democracia espaiiola. La Segunda Repiiblica, 1931-1936, trad.
castellana de L. Romano Haces, Barcelona, Paidés, 1995, pp. 81 y ss. Véase, tam-
bién, ., El colapso de la Repiiblica. Los origenes de la Guerra Civil (1953-1936), trad. caste-
llana de M. P. Loépez Pérez, Madrid, Alianza Editorial, 1995, pp. 36 y ss.
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los constituyentes viven al margen del control democratico.®® En tercer
lugar, antes de limitar excepcionalmente las competencias del consti-
tuyente, habria que aclarar si esa restriccion le corresponde estable-
cerla a una autoridad primigenia o creadora (que fue la que original-
mente convocod la Asamblea Constituyente y eligid a sus integrantes)
o si, por el contrario, es la propia Asamblea quien se ata a si misma
(cuestion que, aparte de los costes que tendria para el precompromiso
constitucional en si mismo por la pérdida de flexibilidad, de esponta-
neidad y firmeza resolutiva que conllevaria dicha autorrestriccion,
nos situaria ante la paradoja de la omnipotencia, segin la cual, quien
tiene el poder es incapaz de incapacitarse a si mismo, de ahi que
Elster se pregunte: “;como Ulises habria podido protegerse a si mis-
mo de los cantos de las sirenas si hubiese sido lo suficientemente
fuerte como para romper cualquier sujeciéon que le atara al mas
til?”7).39

El proceso de elaboraciéon constitucional (del que forman parte las
clausulas en las que se regulan los precompromisos) nos plantea, en
definitiva, algunas cuestiones que Elster considera “inexploradas y no
resueltas”. Asi como en Ulises y las sirenas y en Uvas amargas ponia en
entredicho el dogma de la infalibilidad y de la perfecciéon de la racio-
nalidad, en Ulises desatado hemos podido comprobar que el mito del
altruismo y la imparcialidad del constituyente (que es casi elevado al
rango de héroe o de deidad) tiene su origen en una falacia formalista
que presupone en el constituyente unos poderes y unas virtudes pro-
pias de un ser supremo o de un mecanismo inanimado que actia y
decide siempre conforme a las mismas reglas y patrones fijados por
un procedimiento formal, o sea, como un sujeto completamente aje-
no a las pasiones, a los instintos y a los intereses materiales que tien-
tan diariamente a los seres humanos. En resumen, lo que Elster pare-
ce sugerirnos es que ese procedimiento o protocolo formal tiene que
partir de un percepcion realista e integral del constituyente y su cir-
cunstancia, es decir, debe valorar su situaciéon como operario del de-
recho dentro del complejo, multiforme y cambiante mundo de la ex-

38 Ibidem, pp. 181-185.
39 Ihidem, pp. 127-129 y 321-323.
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periencia juridica.*® Sélo desde esta apelaciéon a la humildad de la
racionalidad imperfecta, es decir, desde la consciencia de su falibili-
dad como legislador y artifice de precompromisos sociales, podra el
constituyente evitar naufragar frente al “florido prado” de las sirenas.

2. Un trilema juridico-politico: el equilibrio entre la democracia,
el constitucionalismo y el principio de eficacia
de la administracion piblica

En los subepigrafes II, 1, B y II, 1, C se ha hecho referencia a la
tension que se produce a veces, en el seno del Estado democratico de
derecho, entre el 6rgano representativo de la voluntad general (el Po-
der Legislativo) y el 6rgano encargado del control de constitucionali-
dad de la ley (el Tribunal Constitucional). En el presente apartado
profundizaremos en esta cuestion que, a juicio de Elster, se configura
en realidad como “un trilema” (a three-cornered dilemma) cuyos tres vér-
tices estarian simbolizados por la democracia, el constitucionalismo y
el principio de eficacia de la administracion publica (tal y como apa-
rece contemplado, por ejemplo, en el articulo 103.1 de la Constitu-
cion espanola de 1978). Graficamente, este tridngulo dilematico se
representaria del siguiente modo:

Esquema 2

Democracia

Eficacia Constitucionalismo
(administracion
publica)

40 Ihidem, pp. 190 y 191.
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En el tratamiento que hace Elster de estos tres términos se combi-
na, como apunté al comienzo del presente trabajo, la tradicién cons-
titucional estadounidense con la continental europea, hecho que se
pone de relieve cada vez que, para aclarar cualquiera de sus plantea-
mientos sobre el precompromiso y la racionalidad social, apela (indis-
tintamente) a ejemplos de la historia constitucional estadounidense y
europea (sobre todo a la francesa).*! Esta circunstancia nos ayuda a
entender la concepcién elsteriana del constitucionalismo garantista
(que hunde sus raices historicas en el constitucionalismo liberal-de-
mocratico, y que entiende los derechos fundamentales como limite y
freno ante las posibles desviaciones de poder derivadas del volunta-
rismo de los gobernantes y/o de la arbitrariedad del gobierno). Sin
embargo, en la siguiente definiciéon de Elster del constitucionalismo,
podemos comprobar como el socidlogo noruego también alude al
caracter dilematico de este concepto (en la medida en que poten-
cialmente puede entrar en conflicto también con la democracia y
con las decisiones administrativas):

El constitucionalismo se refiere a los limites de las decisiones de la ma-
yoria; mas especificamente, a aquellos limites que, en cierto modo, han
sido auto-impuestos. Dichos limites toman diversas formas. Pueden ser
procedimentales o sustantivos; e incluso pueden bloquear o simplemen-
te ralentizar los procesos de cambio legislativo.*?

Respecto a esta doble tension existente entre el constitucionalismo
y la democracia (que para Elster se resume en la regla de la mayoria,
es decir, en el principio: “Una persona un voto” (One person one vole),
de un lado, y entre el constitucionalismo y el ejercicio del poder poli-
tico a través del Gobierno y la administraciéon publica, de otro, Elster
sostiene que el origen de esta doble resistencia se encuentra en las
“dos funciones solapadas™ (lwo overlapping functions) a las que obedece

41 No es casual, por tanto, que uno de los clasicos del pensamiento politico a los
que mas recurre Elster para explicar las consecuencias del precompromiso constitu-
cional en un Estado democratico sea, precisamente, un autor que, igual que ¢él, cono-
cia tanto la tradicion constitucional estadounidense como la europea. Cfr. Elster, J.,
“Consequences of Constitutional Choice: Reflections on Tocqueville”, en ud., Constitu-
tionalism..., cit., nota 29, pp. 81-99.

42 Elster, J., “Introduction”, en ., Constitutionalism..., cil., nota anterior, p. 2.
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toda Constituciéon democratica, en la medida en que son también dos
garantias que la Constitucién se da a si misma para asegurar su su-
premacia sobre las demas normas del ordenamiento juridico: en pri-
mer lugar, la reforma constitucional (en este sentido, conviene recordar
que, practicamente desde los albores del constitucionalismo, el con-
trato constitucional y las leyes fundamentales representan, segin Die-
ter Grimm, las dos caras de una misma moneda: en efecto, la Consti-
tucion encarna la indole politica del Estado, creada contractualmente,
y es determinada por medio de leyes fundamentales que, en tanto
que fundadas contractualmente, “sustracn la Constitucién a la trans-
formacién unilateral por parte del gobernante”);* y, en segundo lu-
gar, el control de constitucionalidad de la ley, concepto estrechamente vin-
culado a la garantia de la reforma constitucional (por ésta su prius
logico e historico), surgido en el seno de la doctrina federalista esta-
dounidense, y que oponia el principio de soberania popular al princi-
pio tradicional inglés de soberania parlamentaria.** Por consiguiente,
el origen del control de constitucionalidad en los Estados Unidos (que
es competencia del Tribunal Supremo) podria calificarse, como ha
sugerido Javier Pérez Royo, de “natural”, puesto que es “una conse-
cuencia extraida por el Poder Judicial del principio de soberania po-
pular y de la superioridad del Poder Constituyente del pueblo sobre
los poderes constituidos”; en cambio, en la tradicién constitucionalis-
ta europea esta garantia ha sido el resultado de la creacién de un 6r-
gano ad hoc por el constituyente, distinto de los tres poderes clasicos
del Estado: el Tribunal Constitucional.*

A. Constituctonalismo vs. democracia

Para Elster, la tensién entre el constitucionalismo y la democracia
se expresa a través de dos interrogantes que tienen un denominador
comun: ambos conciernen a la legitimidad de la justicia constitucio-

B Grimm, D., Constitucionalismo y derechos fundamentales, est. prel. de A. Lopez Pina,
trad. castellana de R. Sdenz Burgos y J. L. Mufioz de Baena Simén, Madrid, Trotta,
2006, pp. 108 y 109.

- Cfr. Zagrebelsky, G., La gustizia costituzionale, Bolonia, I Mulino, 1977, pp. 17 y ss.

4 Pérez Royo, J., Curso de derecho constitucional, 10a. ed., Madrid-Barcelona, 20053,
p. 153.
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nal. La primera de estas preguntas se podria formular del siguiente
modo: ¢podria el Tribunal Constitucional erigirse en supremo garan-
te del compromiso subyacente al pacto constitucional incluso en
aquellos casos en los que los precompromisos establecidos por el Po-
der Constituyente colisionaran con los intereses y la voluntad de una
eventual mayoria parlamentaria futura que fuera partidaria de em-
prender un proceso reformista integral de la Constitucion? En el se-
gundo interrogante, en cambio, la cuestién seria esta otra: jcomo
puede el Tribunal Constitucional actuar como limite a la voluntad
del legislador, es decir, como puede un 6rgano que no ha sido clegi-
do por los ciudadanos controlar a otro que representa nada menos
que a la “voluntad general”? A continuacién veremos, por separa-
do, qué respuesta da Elster a cada una de estas cuestiones.

a. La reforma de la Constitucién como garantia
del compromiso politico subyacente
al pacto constitucional

La reforma constitucional, como instrumento de institucionaliza-
cién del Poder Constituyente es, junto a la garantia de la justicia
constitucional, una de las grandes aportaciones del constitucionalismo
liberal estadounidense al derecho politico.*® Inicialmente esta singular
institucion fue concebida como un instrumento de adaptacion del tex-
to normativo fundamental a la realidad juridica y social para, con el
paso de los afos, ir perdiendo gran parte de su significado en benefi-
cio de una nueva via de adaptaciéon de la Constitucion a la marcha
de los acontecimientos historicos: la via de la interpretaciéon. La re-
forma constitucional siguié conservando, pese a todo, una funcién de
notable relevancia como garantia extraordinaria de la supremacia de la
Constitucion: disenar un procedimiento que dé estabilidad a la nor-
ma fundamental, de tal manera que s6lo quepa cambiarla “cuando
no haya mas remedio o cuando exista un consenso muy claro en la
sociedad de que debe ser modificada”.*’ Como vimos en anteriores

46 (Cfr. Pérez Royo, J., La reforma de la Constitucion, Madrid, Publicaciones del Con-
greso de los Diputados, 1987, p. 38.
47 Pérez Royo, J., Curso de derecho..., cit., nota 45, p. 149.
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apartados, para Elster, este procedimiento supuso una autorrestric-
cién consensuada en su momento tanto por los constituyentes de la
Federal Convention de 1787 como por los de la Assemblée Constituante de
1789 para comprometerse a si mismos contra su propia vanidad, y a
las futuras generaciones de ciudadanos contra las tentaciones de la
pasion y del interés.*®

Habida cuenta de las importantes atribuciones que posee el Tribu-
nal Constitucional (o el Tribunal Supremo de los Estados Unidos) co-
mo supremo intérprete de la Constituciéon; como garante del respeto
de la mayoria parlamentaria al pacto constituyente; y como protector de
la eficacia de los derechos fundamentales del individuo frente al Esta-
do, de la sociedad frente a la concentraciéon indebida del poder en
uno de los d6rganos del Estado (y, por tanto, de la division de pode-
res), y (en los Estados descentralizados) de la distribucion territorial
del poder, se pregunta Elster qué ocurriria en el caso de que quienes
ejercen las funciones del precompromiso constitucional (como los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional) vivieran y actuaran al margen
del control democratico. Como se recordara, esta cuestion ya fue tra-
tada en los apartados II, 1, B y II, 1, G del presente articulo (en los
que se planteaba la paradoja de quién seria el érgano encargado de
controlar al controlador). Entonces comprobamos como Elster, cuyas
conclusiones se extraen de su estudio del derecho constitucional com-
parado, mantenia una posicién escéptica respecto a la esperanza de
que los controladores fueran capaces de autolimitarse. Dado que los
garantes del Poder Constituyente no son semidioses ajenos o indife-
rentes a las pasiones politicas y que, por ende, son susceptibles (como
cualquier otro hombre, especialmente si se dedica a la politica) de
“acabar atrapados por los vicios de los politicos” —es decir, pasiones
impulsivas, pasiones duraderas e intereses privados—, lo cual esta en
los fundamentos racionales de la actividad constituyente, se pregunta
Elster a través de qué medios podria asegurarse un Estado la impar-
cialidad de los constituyentes, de tal manera que un precompromiso
con el que pretenden atar a las futuras generaciones de ciudadanos
resulte veraz (como, por e¢jemplo, ocurre con el precompromiso que
limita cualitativa y cuantitativamente la reforma constitucional). Esta

4 Flster, J., Ulsses Unbound..., cit., nota 15, pp. 160 y 161.
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interrogante sobre la legitimidad y la eficacia de las clausulas consti-
tucionales que conllevan un precompromiso, tiene especial relevancia
para un Estado de derecho como el nuestro, sobre todo si se tiene en
cuenta —como ha advertido Manuel Aragéon Reyes— el hecho de
que “en el modelo europeo de constitucionalidad, al que Espana perte-
nece, la justicia constitucional no es desempefiada solo por el Tribu-
nal Constitucional, sino también por todos los oOrganos judiciales,
pues la Constitucion les vincula”, en la medida en que los derechos
fundamentales “vinculan a todos los poderes puablicos”, tal y como se
indica en los articulos 9.1 y 53.1 de la Constituciéon Espanola de
1978.%9

En mi opinion, el riesgo de sufrir los efectos de un precompromiso
establecido arbitrariamente por unos constituyentes movidos por ra-
zones ajenas al interés general queda conjurado en procesos constitu-
yentes como el aleman, el italiano, el portugués o el espafiol en los
que la llegada de la democracia se produjo tras una clara fractura
historica con los regimenes autoritarios que les precedieron. En todos
estos casos, el sistema constitucional del Estado democratico fue el re-
sultado de un amplio consenso (absolutamente sin precedentes) entre
los ciudadanos que confiri6 a los constituyentes de aquellas naciones
europeas una especial legitimidad y un respaldo suficiente como para
que pudieran legislar con total independencia, aprendiendo de los
errores del pasado y con la mirada puesta en el interés general de sus
compatriotas, tanto el de sus contemporaneos como el de las genera-
ciones futuras (en este sentido, parece oportuno traer a colacion las
palabras expresadas —en clave kelseniana— por uno de los ponentes
de nuestra vigente Constituciéon: el profesor Gregorio Peces-Barba, y
que podrian servir como un consejo digno de ser tenido en cuenta
por cualquier legislador constituyente, de ayer, de hoy o de manana,
que se encuentre capacitado para constituir precompromisos so-
cio-politicos y que desee realizar su cometido con sentido del deber,
de la responsabilidad y de la honestidad: “Nunca pueden olvidarse

49 Aragon Reyes, M., “El Tribunal Constitucional”, en varios autores, La Constitu-
cion espaiiola de 1978. 20 afios de democracia, Madrid, Congreso de los Diputados-Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 406.
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las fuerzas reales que estan detras de la produccion normativa” (en
este caso concreto, la voluntad soberana del pueblo espafiol).”

En relacién con la reforma en nuestra experiencia constitucional
mas reciente (la de 1978), el constituyente ha establecido dos procedi-
mientos de reforma. El primero de ellos es el procedimiento de refor-
ma que se denomina parcial u ordinario (articulo 167, CE), en el que se
sigue la direccion imperante en el constitucionalismo de los demas
paises de nuestro entorno historico y cultural, y que se configura co-
mo un procedimiento de reforma basicamente parlamentario del que
se extrac la siguiente interpretaciéon: que el constituyente concede la
primacia en la reforma, es decir otorga una mayor importancia como
organo constitucional a las Cortes Generales que al cuerpo electoral;
para el constituyente, la mayoria cualificada de tres quintos en ambas
camaras (articulo 167.1, CE) es garantia suficiente para asegurar la
renovacion del “consenso constituyente originario” de 1978, por eso
no considera necesario someter la reforma a referéndum para su rati-
ficaciéon por parte del cuerpo electoral; de hecho, para que esto ocu-
rriese, se necesitaria cumplir antes con este requisito: que una vez
aprobada la reforma por las Cortes Generales, lo soliciten, dentro de
los quince dias siguientes a su aprobacién, una décima parte de los
miembros de cualquiera de las cdmaras (articulo 167.3, CE).>! El se-
gundo procedimiento de reforma previsto en nuestra Constitucion es
el total o extraordinario (articulo 168, CE) que el constituyente ha desig-
nado eufemisticamente con el nombre de “revision total”, introdu-
ciendo con él, de manera encubierta, el tema de los limites de la re-
forma constitucional. A este respecto, no ha hecho falta que nuestro
constituyente haya incluido (como precompromiso constitucional) la
clausula de la intangibilidad de la parte nuclear de la ley fundamen-
tal que contemplan otros textos constitucionales de nuestro ambito,
teniendo en cuenta el complicadisimo procedimiento de reforma que
se ha dispuesto y que, para algunos constitucionalistas, “esta material-

50 Peces-Barba Martinez, G., “Veinte anos después. Reflexiones de los padres cons-
tituyentes”, en varios autores, La Constitucion espafiola de 1978..., cit., nota anterior, p.
30. Véanse, también, id., La elaboracién de la Constitucion de 1978, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1988, pp. 255 y ss., ¢ id., La democracia en Espafia. Experien-
cias y reflexiones, Madrid, Temas de Hoy, 1996, p. 174; ¢fr. Zapatero Gémez, V., “El
lenguaje de la Constitucion”, Anuario furidico de La Rigja, ntm. 9, 2003-2004, p. 13.

5L (Cfr. Pérez Royo, J., La reforma..., at., nota 46, pp. 184 y 185.
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mente destinado a hacer inviable la reforma total o la de aquellas
partes de la Constituciéon especialmente protegidas”.5? Estas partes es-
pecialmente protegidas son: el titulo preliminar, el capitulo segundo,
seccion primera del titulo I, y el titulo segundo.

b. El control de constitucionalidad de la ley en el Estado
democratico: la cuestion de la legitimidad de la justicia
constitucional

La garantia del control de constitucionalidad de las leyes ha sido
objeto de un amplio debate doctrinal en el seno del constitucionalis-
mo europeo en torno a la legitimidad de la justicia constitucional. En
general, el control de constitucionalidad conlleva la garantia jurisdic-
cional de la primacia de la Constitucion sobre el resto del ordena-
miento; ahora bien, como advierte el profesor Pedro Cruz Villalon,
lo que de verdad caracteriza a esta garantia es que “el control es asu-
mido por agentes por completo ajenos al proceso de creaciéon de la
norma vy, salvo excepciones, con posterioridad a la misma”. Es decir,
el control de constitucionalidad se configura en realidad como un
control jurisdiccional ejercido, bien por el mismo Poder Judicial en el
contexto de su funcién ordinaria de administraciéon de justicia, o bien
por un o6rgano ad hoc (el Tribunal Constitucional) que adopta los mis-
mos caracteres de independencia del Poder Judicial, e idéntico grado
de sumisiéon al imperio de la ley.?

52 [bidem, p. 187.

53 Cruz Villaléon, P., La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad
(1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 28. En el articu-
lo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial 6/1985, de lo. de julio se dice expresa-
mente que: “La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincu-
la a todos los jueces y tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los
reglamentos segun los preceptos constitucionales, conforme a la interpretacion de los mis-
mos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos”. Con respecto a la sumision de la actividad de los poderes publicos
al control de tribunales independientes, el profesor Pérez Lufo ha explicado que, en
el Estado de derecho, la garantia juridica del estatus de los ciudadanos se desglosa
en dos instancias fundamentales: 1) una estdtica, conformada por la definicion legal de
los derechos y deberes civicos, asi como de las competencias y procedimientos opera-
tivos de la administracién; 2) y otra dindmica, que se materializa en la justiciabilidad
de la administracion, es decir, en la posibilidad de que los ciudadanos puedan plan-
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En la experiencia constitucional europea, donde inicialmente se
optd por establecer un sistema de control de constitucionalidad con-
centrado en un organo, en vez de incorporar el modelo difuso como el
estadounidense (que permite unificar la actividad de todos los jueces
al aplicar la Constituciéon en lugar de la ley inconstitucional). Este
modelo de control de constitucionalidad concentrado “a la europea”
(o de inspiracién kelseniana) ha ido, sin embargo, abandonandose
progresivamente en los textos constitucionales que han sido promul-
gados a lo largo de la segunda mitad del siglo XX.5* En algunas de
estas nuevas Constituciones, entre otras la nuestra, la influencia del
modelo difuso estadounidense es evidente en temas como el de la ga-
rantia judicial de los derechos fundamentales que no es una compe-

tear ante los tribunales sus quejas, por eventuales transgresiones de la legalidad por
parte de los poderes publicos en aquello que suponga lesién de sus derechos”. Véase
Pérez Lunio, A. E., La lercera generacion de derechos humanos, Cizur Menor, Navarra,
Thompson-Aranzadi, 2006, p. 60.

5t (fr. Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. R., Curso de derecho administrativo (1),
12a. ed., Madrid, Thompson-Civitas, 2004, pp. 103 y ss. Como ha sefialado la profe-
sora A. Pintore, Kelsen, que se movia atn “dentro del horizonte del Rechistaat deci-
monoénico”, no parece que se diera cuenta de que el “paradigma” constitucionalista
habia ido transformando irreversiblemente a las Constituciones, “convirtiéndolas en
necesario punto de confluencia de valores a menudo ultimos y méas a menudo adn
controvertidos”. De hecho, concluye Pintore, incluso la tensién entre derechos y de-
mocracia era completamente “extrafia a su Optica y a sus preocupaciones”. (fr. Pinto-
re, A., “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democratico”, Doxa, nam. 23,
2000, p. 137. Por otro lado, en relaciéon con el debate doctrinal sobre el control de
constitucionalidad, conviene recordar que alcanz6 uno de sus mayores grados de in-
tensidad durante la crisis de la Republica de Weimar, y se sustanci6 en la célebre po-
lémica mantenida entre Carl Schmitt y Hans Kelsen para dilucidar quién debia ser el
“defensor de la Constitucion” (der Hiiter der Verfassung). En este sentido, mientras que
Schmitt despreciaba en su Verfassungslehre (1928) el control jurisdiccional de constitu-
cionalidad por entender que “los litigios constitucionales auténticos son siempre politi-
cos” y dejaba la defensa de la Constitucién en manos del presidente del Reich (aunque
su deseo es que sea un dictador quien asuma esa competencia finalmente), Kelsen
abogaba, en su articulo “Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?” (1931), en favor
de la jurisdiccion constitucional en la medida en que creia en un Estado parlamenta-
rio controlado jurisdiccionalmente, y depositaba la responsabilidad de defender y ga-
rantizar la Constitucién, frente a cualquier intento de abuso o de tergiversacion de la
misma, en el Tribunal Constitucional. Cfr. Schmitt, C., Teoria de la Constitucién, trad.
castellana de F. Ayala, Madrid, Alianza, 1982, p. 146; Kelsen, H., Quién debe ser el de-
Jensor de la Constitucion?, trad. castellana de R. J. Brie, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 27 y
ss.; ¢fr. Diner, D. y Stolleis, M. (eds.), Hans Kelsen and Carl Schmutt. A Juxtaposition, Ger-
lingen, Bleicher, 1999.
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tencia exclusiva del supremo intérprete de la Constitucion por la via
del recurso de amparo (articulo 161.1.b, CE), puesto que, como se
desprende de la literalidad de los articulos 9.1 y 53.1, CE, la garantia
de las libertades y los derechos fundamentales “vincula a todos los
poderes publicos” (incluyendo a todos los ordenes jurisdiccionales)
que, ademas, “estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordena-
miento juridico”.%

Ahora bien, aunque en Alemania, Italia y Espafa este sistema de
interpretacion compartida de la Constitucion por el legislador y el
Tribunal Constitucional haya resultado ser, en opiniéon de Pérez Ro-
yo, “un sistema muy eficaz para estabilizar y hacer funcionar correc-
tamente el Estado democratico”, lo cierto es que no ha estado exento
de criticas (al suscitar el recelo de quienes temen sobre todo —entre
otros el propio Jon Elster— que la politizaciéon de un 6rgano creado
en un ambito donde la interseccion de la politica y el derecho es fre-
cuente haga que en la decisién del 6rgano de control de constitucio-
nalidad influyan mas las convicciones politicas de sus miembros que
el razonamiento juridico).’® En este sentido, como se recordara, en el
apartado II, 1, B del presente trabajo hicimos alusiéon al problema
que se plantea entre el constitucionalismo y la democracia cada
vez que, como en el caso del control de constitucionalidad, se trata
de resolver dos cuestiones estrechamente relacionadas e inherentes
con cualquier sistema de controles y equilibrios —en este caso, entre
el “intérprete supremo de la Constitucion” (articulo 1, LOTC 2/1979,
de 3 de octubre) y el legislador)—: ¢quién controla a los controlado-
res? y ¢quién los elige y depone? Responder a estos interrogantes re-
sulta prioritario para cualquier Asamblea Constituyente, teniendo en

5 (fr. Asis Roig, R. de, Fueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento, Ma-
drid, Marcial Pons, 1995, p. 274. Pérez Lufio, A. E., “Los derechos fundamentales en
el Estado constitucional”, en varios autores, La Constitucion espaiiola..., cit., nota 49, pp.
315 y 316; Aragon Reyes, M., “El Tribunal Constitucional”, en varios autores, La
Constitucion espaiiola..., cit., nota 49, p. 406; Prieto Sanchis, L., “Las garantias de los
derechos fundamentales”, en varios autores, La Constitucién espaiiola..., cit., nota 49, pp.
339 y 340; véase, también, id., ““I'ribunal Constitucional y positivismo juridico”, Doxa,
nam. 23, 2000, p. 174; Barranco Avilés, M. C., Derechos y decisiones interpretativas, Ma-
drid-Barcelona, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de Las Casas”-Marcial Pons, 2004, p. 103.

5 Pérez Royo, J., Curso de derecho..., cit., nota 45, p. 159.
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cuenta que, precisamente a través del control de constitucionalidad
de la ley y de sus interpretaciones (que, como es sabido, pasan a for-
mar parte del derecho), el Tribunal Constitucional podria perfecta-
mente llegar a atar a las generaciones futuras, limitar o someter a las
mayorias parlamentarias e incluso interferir en la toma de decisiones
democraticas.”’ Ello explica que, en el derecho constitucional con-
temporaneo, estas cuestiones no hayan pasado, ni mucho menos,
inadvertidas (segin se desprende de la lectura, por ejemplo, de los
articulos 134-138 de la Constitucién de la Republica Italiana de
1947; de los articulos 92-94 de la Ley Fundamental de Bonn (1949);
de los articulos 56-63 de la Constitucion de la V Republica Francesa
(1958); o de los articulos 283-285 de la Republica Portuguesa de
1976). En cuanto a la experiencia constitucional espafiola, tampoco es
una excepcion, dado que los constituyentes del 78 tomaron buena
nota, al deliberar sobre la composicion, la organizacion, las compe-
tencias y el procedimiento de actuacién del Tribunal Constitucional,
de los errores cometidos por su antecesor de 1931, cuyo articulo 122
(en el que se instituye el Tribunal de Garantias Constitucionales) era
un modelo de lo que no se debe hacer si se desea una justicia consti-
tucional neutral, eficaz e independiente (despolitizada). Por el contra-
rio, en el titulo IX de nuestra actual Constitucion, dedicado comple-
tamente al Tribunal Constitucional, se establece quiénes deben ser
los electores de sus magistrados (articulo 159.1, CE); quiénes pueden
formar parte del mismo (articulo 159.2, CE); cuanto tiempo se man-
tendran en el ejercicio de su magistratura (articulo 159.3, CE); un
elenco de incompatibilidades con el desempefio de su cargo (articulo
159.4, CE); su inamovilidad (articulo 159.5, CE); sus competencias y
el ambito de su jurisdiccion (articulos 161.1 y 161.2, CE).°® En suma,

57 Prieto Sanchis, L., “Notas sobre la interpretaciéon constitucional”, Revista del Cen-
tro de Estudios Constitucionales, nam. 9, 1991, p. 180. Véase, también, id., “Tribunal
Constitucional y positivismo...”, c¢it., nota 55, p. 162.

58 El Tribunal de Garantias Constitucionales, instituido por la Constitucion de
1931, no satisfacia ninguno de los cinco requisitos necesarios para que, segun el
Informe fundacional de Hans Kelsen presentado en la reunién de profesores alema-
nes de derecho del Estado de 1928, un Tribunal Constitucional pueda desempenar
adecuadamente su tarea: 1) El 6érgano no debe ser muy numeroso; 2) la extraccion de
sus miembros debe ser lo mas fomogénea posible; 3) la designacion de los mismos debe
ser el resultado de un compromiso politico muy amplio, de tal manera que sea necesaria la
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de la lectura de estos articulos se deduce que el Tribunal Constitucio-
nal sélo puede modificarse por el procedimiento de reforma constitu-
cional establecido en el titulo X (articulos 166-169, CE) y que esta
sometido tanto a la Constitucién espafiola y a la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional (articulo 1), lo cual equivale a decir que el
Poder Legislativo ordinario no tiene competencia para regular sobre
este 6rgano jurisdiccional.”?

Sin embargo, sin que Elster pretenda criticar la legitimidad del
Tribunal Constitucional desde una perspectiva legalista, es decir, sin
necesidad de recurrir al argumento de que la ley es expresion de la
voluntad general y que ésta no puede ser enajenada nunca, y sin que
pretenda cuestionar la legitimidad del ejercicio del 6rgano de control
de constitucionalidad por su falta de representatividad (a diferencia
del Parlamento, que es elegido por el pueblo soberano), lo que en
realidad preocupa al soci6logo noruego (inquietud que motiva sus dos
preguntas) es como crear las “condiciones 6ptimas” para la delibera-
ci6n del Tribunal Constitucional siguiendo la idea rawlsiana de “jus-
ticia procesal pura” (pure procedural justice), en lugar de “justicia proce-
sal perfecta” (perfect procedural justice), que —en buena logica— deberia
llevar a los miembros del Tribunal Constitucional a “una delibera-
ci6on genuinamente imparcial del bien comin”.®® Aunque, como so-
cidlogo vy filésofo, Elster abunde mas en la psicologia politica y evite
hacer valoraciones en materia de argumentacién juridica e interpreta-
cion del Tribunal Constitucional (al menos del modo en que puedan
haberlo hecho Alexy, Dworkin, Habermas o Ferrajoli),®! la verdadera

participaciéon en el mismo, tanto de la mayoria como de la minoria parlamentaria; 4) los
magistrados deben tener una notable preparaciéon técnica; y 5) su designacion debe
hacerse por un periodo de tiempo amplio, de tal manera que esté desvinculado su
nombramiento del mandato de los 6rganos politicos del Estado. (fr. Pérez Royo, J.,
Curso de derecho..., ct., nota 45, p. 913.

59 (Gfr. Almagro Nosete, J., Fusticia constitucional. Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribu-
nal Constituctonal, Madrid, Dykinson, 1980, pp. 5 y ss.

60 Elster, J., “Deliberation and Constitution-Making”, en id. (ed.), Deliberative..., ct.,
nota 35, p. 153; ¢fr. Rawls, J., A Theory of Fustice, Cambridge (Mass.), Harvard Univer-
sity Press, 1971, pp. 85 y ss. El argumento deliberativo elsteriano se halla muy proxi-
mo también a la tesis defendida por Ely, J. H., Democracy and Distrust, Cambridge
(Mass.), Harvard University Press, 1980.

61 Cfr. Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica, trad. castellana de M. Atienza e 1.
Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989; Ferrajoli, L., “Jueces y
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aportacion de Elster en relaciéon con este tema consiste en haber con-
tribuido a lo que Habermas ha calificado de “inesperada rehabilita-
cién del concepto de politica deliberativa”.®? En efecto, si algo parece
haber puesto de relieve Elster con su critica a la teoria de la eleccion
racional es, precisamente, la serie de dificultades con las que tropieza
esta teoria al ser aplicada a los procesos politicos. En este sentido, a
fin de remover dichos obstaculos, Elster revisa y amplia la teoria de
la eleccion racional, introduciendo en ella un tipo ulterior de accion:
junto a la accion estratégica o acciéon racional instrumental orientada
a unos determinados fines (y que esta “dirigida y regulada en cada
caso por las propias preferencias de uno y orientada a obtener resul-
tados, bajo condiciones de informacion incompleta”),®® aparece ahora
la acciéon regulada por normas sociales. La primera conducta corres-
ponderia a la pauta de actuaciéon del homo oeconomicus, que se ve
“atraido” por las perspectivas de futuras recompensas y que se adapta
a las circunstancias cambiantes en busca de su mejoramiento, en tan-
to que la segunda es caracteristica del homo sociologicus, que es “empu-
jado” desde atras por fuerzas inertes, quien, por el contrario, es in-
sensible a las circunstancias, y se atiene a la conducta prescripta por
dichas normas, “atn cuando tenga al alcance nuevas y aparentemen-
te mejores opciones”.%* Sin embargo, creo que Habermas yerra en el
diagnoéstico que hace del analisis reconstructivo elsteriano del proceso
de produccidn legislativa y de argumentacién e interpretacion judicial
(y que podria mover a equivoco, en la medida en que se da a enten-
der que Elster es un procedimentalista formalista de estricta obser-
vancia). En su opinion, Elster “dirige la atenciéon a la racionalidad
procedimental de la formacion de la opinién y la voluntad regulada
por procedimientos; pero esta mirada no alcanza mas alla de la gene-

politica”, trad. castellana de A. Greppi, Derechos y Libertades, nam. 7, pp. 63-80; Ha-
bermas, J. et al., “¢Impera el derecho sobre la politica?”, La Politica, nm. 4, 1998, pp.
5-22 (tomo esta referencia bibliografica del libro de la profesora Barranco Avilés, M.
C., Derechos y decisiones..., cit., nota 55, p. 151).

62 Habermas, J., Faktizitdt und Geltung. Beilrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demo-
kratischen Rechisstaats, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main,1992, p. 408.

63 Ihidem, p. 409.

64 Elster, J., The Cement of Society, Cambridge, The Press Syndicate of the University
of Cambridge, 1989 (cito por la trad. castellana de A. L. Bixio, Barcelona, Gedisa,
1992, p. 119).
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racion del poder comunicativo”.% La réplica a esta objeciéon haber-
masiana por parte de Elster la veremos en el siguiente apartado, que
estard dedicado a la dinamica de la deliberacion en las asambleas
constituyentes.

¢. Sobre la deliberacion en los procesos de creacion
constitucional

Como ya sabemos, para Elster las asambleas constituyentes repre-
sentan un claro paradigma del precompromiso constitucional que, en
ocasiones, acaba generando una tensiéon entre el constitucionalismo y
la democracia. En relacion con el proceso de elaboracion de la Cons-
titucion, Elster considera que la funcion desempenada por los consti-
tuyentes puede servir a uno de estos tres objetivos (que no tienen por
qué excluirse necesariamente entre si):

En primer lugar, como actores imparciales racionales, los constitu-
yentes pueden tratar de contener las pasiones de las futuras genera-
ciones haciendo que les resulte dificil reformar la Constituciéon. En
este sentido, al dilatar el proceso legislativo corriente mediante la in-
troduccion de clausulas de precompromiso constitucional o de la inclu-
sion de otras soluciones dilatorias como el bicameralismo y el veto
del ejecutivo, la Constitucion puede reducir los riesgos inherentes a la
legislaciéon de una mayoria imprudente y voluble.%®

En segundo lugar, Elster opina que: “la razén de los constituyentes
puede tratar de controlar y sofrenar el interés personal de los futuros
legisladores”. Una vez mas, el profesor de la Universidad de Chicago
cree que el veto ejecutivo puede ser una solucién o6ptima frente al
problema de los legisladores autointeresados. Para ilustrar este caso,
Elster se remite a un ejemplo de la experiencia constitucional britani-
ca (del que, por cierto, tomaron buena nota los constituyentes ameri-
canos): tras el destronamiento y la e¢jecucion del rey Carlos I a co-
mienzos de 1649, la monarquia absoluta fue sustituida por un
Parlamento que ejerci6 una tirania en todo el territorio de la manco-

65 Habermas, J., Faktizitit und Geltung..., ct., nota 62, p. 428.

66 Elster, J., Political Psychology, Cambridge, Cambridge University Press, 1993 (cito
por la trad. castellana de A. L. Bixio, Barcelona, Gedisa, 1995, pp. 34 y 35). Véase,
también, ., Ulysses Unbound..., cit., nota 15, pp. 156-158.
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munidad de Inglaterra (que fue el nombre que adoptd la nueva rept-
blica tras su instauraciéon) ain mas dura y despiadada que la que ha-
bia impuesto el monarca inglés sobre sus subditos durante su
reinado.5

Y, en tercer lugar, los “constituyentes racionales” pueden tratar de
crear las condiciones para que las futuras legislaturas puedan también
ejercer su poder de razonamiento.®® En efecto, del mismo modo que
la racionalidad imperfecta puede, como hemos comprobado, inducir
a los actores deliberadores a dar pasos para impedir conductas inde-
seables que son predecibles en el futuro, a veces la posterioridad pue-
de ser imaginada por los constituyentes (que, no lo olvidemos, mu-
chas veces deben trabajar envueltos en un ambiente social convulso y
de enorme inestabilidad politica, lo cual dificulta extraordinariamente
su proceso de deliberaciéon y negociaciéon en condiciones Optimas) con
un mayor grado de optimismo y de esperanza en relaciéon con la via-
bilidad de una serie de decisiones que, en el momento presente (da-
das las circunstancias), resulta imposible tomar. La Asamblea Consti-
tuyente podria asi aplazar su deliberaciéon en aspectos comprometidos
y confiarselos a los legisladores del manana (imponiéndose a si misma
una especie de autorrestricciéon que les impida legislar bajo la influen-
cia de las pasiones o del interés).?” En resumidas cuentas, concluye
Elster, en ocasiones es conveniente tener en cuenta que: “La toma de
decisiones no es sélo un proceso para escoger entre alternativas da-
das, sino también un proceso para generar nuevas alternativas (tor-
menta de ideas)”.””

Volviendo al contexto deliberativo de las asambleas constituyentes,
cabe sefalar que éstas, al igual que ocurre en otros foros donde tam-
bién se toman decisiones colectivas, se registran dos formas de discur-
so: la “discusion” (argue) y la “negociacion” (bargain), entendidas am-
bas como “formas de comunicaciéon” o, por decirlo en los términos

67 Elster, J., Political..., cit., nota anterior, pp. 36 y 37. Véase, también, ., Ulysses
Unbound..., ct., nota 15, pp. 158 y 159.

66 Elster, J., Political..., ct., nota 66, pp. 38 y 39.

69 Elster, J., Ulysses Unbound..., cit., nota 15, pp. 160 y 161.

70 Elster, J., “Introduction”, en id., Deliberative..., cit., nota 35, p. 25.
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mas precisos de John Searle, como “actos de habla” (speech acts).”
Junto a estas dos formas comunicativas, en el proceso de toma de de-
cisiones, especialmente cuando no existe consenso, es preciso dispo-
ner de un medio para conocer las preferencias reales de los constitu-
yentes y que, en si mismo (a diferencia de la discusiéon y la
negociaciéon), no es un acto de habla: la “votacion” (vote), que tiene
un valor estratégico para quienes participan en la deliberacion y la
negociacion. Ahora bien, segin Elster, para la conformaciéon de un
marco deliberativo adecuado, el procedimiento de actuacion de las
asambleas constituyentes “debe trascender el simple registro de votos
y dar lugar a la interaccién comunicativa” (obsérvese, a este respecto,
la “aparente” afinidad —luego comprobaremos por qué— de esta
idea sobre la “libre comunicaciéon” con la teoria habermasiana de la
accién comunicativa). Sin embargo, en lo que no coincide Elster con
Habermas es en afirmar, como por otra parte también hace Rawls,
que para que la eleccién politica sea legitima, ésta debe ser necesa-
riamente “el resultado de una deliberacién acerca de los fines entre
agentes libres, iguales y racionales”.’”?> A diferencia de Habermas y
Rawls, la perspectiva desde la que Elster contempla todo lo relativo a
la racionalidad social y los procesos deliberativos es menos ideal y
bastante mas escéptica. Como acabamos de ver, para el socidlogo no-
ruego, la toma colectiva de decisiones por parte de los individuos li-
bres, iguales y racionales no precisa adoptar la forma deliberativa. Es
mas, de hecho existen otros modos de negociacion que pueden ser
evaluados y comparados con la deliberaciéon en términos de eficacia,
equidad o aptitud intriseca (me refiero a la tricotomia formada por la
discusién, la negociacién y la votacion).”

7V Ibidem, p. 18. En su ensayo de filosofia del lenguaje, Searle justifica el objeto de
su estudio (los actos de habla) del siguiente modo: “la razén para concentrarse en el
estudio de los actos de habla es, simplemente, esta: toda comunicacién lingtistica in-
cluye actos lingiiisticos. La unidad de la comunicacién linglistica no es, como se¢ ha
supuesto generalmente, el simbolo, palabra, oracién, ni tan siquiera la instancia del
simbolo, palabra u oracién, sino mas bien la produccién o emisién del simbolo, pala-
bra u oracién al realizar el acto de habla”. Véase Searle, J., Actos de habla. Ensayo de fi-
losofia del lengugje, trad. castellana de L. Ma. Valdés, Madrid, Catedra, 1994, p. 26.

72 Elster, J., “Introduction”, en Deliberative..., cil., nota 35, p. 18.

73 Esta primera tricotomia se relacionaria con otra, teniendo en cuenta que en un
proceso de toma colectiva de decisiones las preferencias de los miembros estan sujetas
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En relacion con la critica de Habermas al procedimentalismo de
Elster, cabe anadir que la respuesta de este tltimo al pensador ale-
man se halla en la introduccién a un libro colectivo del que fue com-
pilador: Deliberative Democracy (1998). En efecto, si en Faktizitit und Gel-
tung (1992) Habermas reprochaba a Elster el hecho de haber prestado
atencion exclusivamente a la racionalidad procedimental en su afan
de aportar condiciones Optimas para crear un contexto deliberativo
democratico (dirigiendo su atencién, para dicho propoésito, a la racio-
nalidad procedimental de la formacion de la opiniéon y la voluntad
regulada por procedimientos, aunque sin que su mirada vaya mas
alla de la generaciéon del poder comunicativo), Elster replica (en unos
términos realistas y pragmaticos que contrastan ostensiblemente con
el estilo idealista y utopico de Habermas) lo siguiente:

A fin de ofrecer un argumento convincente a favor de la discusion co-
mo recurso para resolver problemas y conflictos, uno tiene que tener
alguna idea de como funciona en la realidad. Un mecanismo podria
ser la fuerza civilizadora de la hipocresia. Otro es concebir a la delibe-
raciébn como analoga a la publicidad negativa... En su teoria acerca de
la democracia discursiva, Habermas no ofrece realmente un argumento
a favor de esta practica. Da mas bien por sentado que en las democra-
cias se supone que los problemas han de ser resueltos mediante la dis-
cusion, y luego trata de sacar las consecuencias de este hecho. Muestra,
en particular, como en la discusion siempre se presuponen normas im-
plicitas de verdad proposicional, correccién normativa y veracidad...
Uno podria preguntarle a Habermas, a este respecto, si sus argumentos
tienen algtin correlato en la discusién politica real.”®

a tres operaciones: la transformacion de las preferencias a través de la deliberacion ra-
cional (que constituiria el objetivo manifiesto de la discusion); la tergwersacion de las
preferencias (que puede ser inducida); y la agregacion de preferencias (entendida como
sinénimo de votacién). Finalmente, hay una tercera tricotomia que involucra los mo-
tivos de los miembros del grupo: la razdn (que es imparcial, a la vez que desinteresada
y desapasionada); la discusién (la cual, segin Elster, “se halla intrinsecamente relacio-
nada con la razon, en el sentido de que quienquiera que participe en un debate debe
apelar a valores imparciales); y la pasidn. En cualquier caso, tanto la negociaciéon co-
mo la votacién pueden presentarse como motivadas por cualquiera de estas actitudes.
Cfr. tbidem, pp. 18 y 19.
7+ Ibidem, p. 26 (el subrayado es mio).
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Segiin se desprende de estas palabras de Elster, el debate ejerce,
incluso si es hipocrita, “una poderosa influencia civilizadora™.”> Asi
pues, la naturaleza de la comunicaciéon dependerd de unas cuantas
variables, entre las cuales el profesor de la Universidad de Chicago
destaca estas cuatro: el tamafio, la publicidad, la presencia o ausencia de
Juerza y la importancia del nterés como motivacion de los constituyen-
tes. Veamoslas por separado:

En primer lugar, con respecto al mayor o menor tamafio de las
asambleas, Elster considera que es importante precisarlo, porque “en
las asambleas grandes y fragmentadas la interacciéon debe adoptar la
forma de discusiéon”. Sin embargo, en la actualidad, las asambleas
constituyentes parece que tienden, y sobre todo desde la consagracion
de los partidos politicos como grandes protagonistas en el escenario
politico, a reducir cada vez mas su namero de participantes.’® De he-
cho, lo mas normal es que sean los lideres de los partidos politicos
quienes intervengan “en la negociaciéon y en el sistema de concesio-
nes mutuas”.”’

En segundo lugar, la ausencia o la presencia de publico es, para
Elster, otro elemento relevante para “determinar si existe la comuni-
cacion dentro del continuum de discusidon-negociacion”. En este senti-
do, a lo largo de la historia del derecho constitucional se ha demos-
trado que, ante la presencia de publico (como, por cjemplo, en la
Asamblea Constituyente francesa de 1789) resulta dificil que los cons-
tituyentes parezcan motivados por intereses egoistas, es mas, el efecto
causado sobre ellos por el auditorio les conmina a sustituir el lengua-
je del interés por el de la razén. Ahora bien, segin Elster, es precisa-
mente en casos como éste en los que se pone de manifiesto la veraci-
dad de la expresion de La Rochefoucauld, segin la cual: “La
hipocresia es el homenaje que el vicio le rinde a la virtud”. En otras
palabras, que la publicidad no elimina los motivos deshonestos, aun-
que obliga o induce a los oradores a esconderlos. Por otra parte, afia-

75 En sentido analogo, véase Gambetta, D., “jClaro!: ensayo sobre el machismo
discursivo”, en Elster, J., La democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 2001, p. 36.

76 Sobre el surgimiento del “Estado de partidos” y de la “Democracia de partidos”,
¢fr. Garcia Pelayo, M., Obras completas (II), Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1991, caps. 2 y 4, pp. 1983-1990 y 2003-2007.

77 Elster, J., “Deliberation and Constitution...”, cit., nota 35, pp. 143 y 144.
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de Elster, entre las consecuencias no deseadas de la publicidad en la
deliberacion cabria destacar las siguientes: 1) el hecho de que resulte
menos probable que los oradores cambien de opinién como resultado
de objeciones fundamentadas, alentandose de este modo el uso de la
publicidad “como dispositivo propiciador de compromisos”; 2) el que
la asistencia de un amplio aforo de publico al debate asambleario sir-
va de caja de resonancia para la retorica; y 3) que se pueda distorsio-
nar el proceso democratico si, como ocurrié en la Assemblée Constituan-
te, donde las multitudes impusieron su voluntad sobre una mayoria
de diputados elegidos democraticamente (de aqui procede precisa-
mente la maxima que afirma lo siguiente: “Paris no debe dominar a
toda Francia”).’®

La tercera variable que somete a valoracion Elster es la relativa al
empleo o la amenaza de empleo de la fuerza en el proceso de redac-
ci6n constitucional (como sucedié en las asambleas revolucionarias
francesas de 1789 y 1848, en los que la redaccién de sus respectivas
Constituciones sufri6 la fuerte influencia de acontecimientos extrapar-
lamentarios violentos).”

Finalmente, en cuarto lugar, nos encontramos con la variable del
interés, a la que ya hemos aludido al mencionar la importancia de su
papel en la redaccion de cualquier Constitucién. También sabemos
lo dificil que les resulta a algunos constituyentes expresar su interés
abiertamente para evitar la impopularidad, razén por la que a veces
optan por presentarlo tras una maéscara: la del interés general.®

En definitiva, al referirse a cuatro de las variables del proceso deli-
berativo: el tamano, la publicidad, la fuerza y el interés, Elster ha
tratado de poner de manifiesto algo que Habermas parece haber pa-
sado por alto, esto es: “en qué medida pueden facilitar u obstaculizar

78 Ibidem, pp. 144-147.

79 Ibidem, pp. 147-150.

80 Ibhidem, pp. 150-152. Entiendo, siguiendo al profesor Luciano Parejo, que el tér-
mino “interés general” debe ser interpretado en sentido estricto, es decir, como sin6-
nimo de “interés publico” y anténimo del “interés particular o privado”. (fr. Parejo
Alfonso, L. et al., Manual de derecho administrativo (I), 5a. ed., Barcelona, Ariel, 1998,
p. 607.
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la creacién de un marco deliberativo, sistema que conduce a la deli-
beracién genuinamente imparcial del bien comin”.8!

En resumen, para Elster, la tarea de la redacciéon constitucional re-
quiere de procedimientos basados en el argumento racional, aunque
—como hemos podido comprobar— las circunstancias externas gene-
ran a veces pasiones e incitan al empleo de la fuerza. De ahi que
nuestro autor concluya aseverando que:

Mientras las legislaturas ordinarias sean dominadas por los intereses,
las asambleas constituyentes tenderan a ponerse o bien por encima de
los intereses o bien a caer por debajo de ellos. Sus tiempos son “los
mejores y los peores”. La indole de su tarea puede inspirarlas a guiarse
por la razén e ignorar sus intereses, y las circunstancias de su tarea
pueden provocar furias y temores que se sobrepongan a los intereses.??

B. Democracia vs. eficacia de la administracion piiblica

Hasta el momento hemos estudiado el tratamiento que Elster hace
del término “democracia deliberativa”, sin que hayamos aclarado qué
significado tiene para él esta expresion. La respuesta nos la propor-
ciona el propio Elster:

Entiendo la idea (de democracia) en sentido acotado, como cualquier
tipo de control efectivo y formalizado por parte de los ciudadanos so-
bre los dirigentes o las politicas: “efectivo” a fin de excluir formas ri-
tuales de participacién, y “formalizado” para excluir la rebelion como
medio de control. La existencia de la democracia no depende de que el
control sea ex ante o ex post, directo o representativo, en una vuelta o en
dos, dividido o no dividido, basado en un electorado amplio o redu-
cido.®3

Con estas palabras, el soci6logo noruego alude a una nueva di-
mension que trasciende la relacion entre los poderes puablicos (en par-
ticular, entre el Poder Constituyente y el Poder Legislativo), y cuyas

81 Elster, J., “Deliberation and Constitution...”, ¢, nota 335, p. 152 (el subrayado
es mio).

82 Jhidem, p. 154.

85 Ibidem, p. 130.



920 FERNANDO H. LLANO ALONSO

principales proyecciones juridico-politicas fueron estudiadas en los
tres anteriores apartados. Esta nueva dimension, por cierto, forma el
segundo lado del tridngulo dilematico (cuya figura delineamos en el epi-
grafe II, 2) y afecta, concretamente, a las relaciones que median en-
tre el ejercicio del poder politico a través de la administraciéon y los
ciudadanos: me refiero, para ser mas exacto, al binomio compuesto
por la idea de democracia deliberativa y el principio de eficacia ad-
ministrativa, los cuales entran en conflicto cada vez que el Poder Eje-
cutivo, llevado por su afan de actuar con inmediatez y eficacia, toma
decisiones al margen de la ciudadania (aunque esta sea la principal
destinataria y/o beneficiaria de tales medidas).?* En cuanto al con-
cepto de eficacia administrativa, sorprende el hecho de que Elster no
sea mas explicito con respecto a su significado, que se conforme prac-
ticamente con enunciarlo —a decir verdad, s6lo nos comunica que es
un principio localizable en la gran mayoria de los textos constitucio-
nales modernos— (articulo 103. 1, CE), y que tampoco justifique el
porqué de la exigencia de eficacia a la actuaciéon de la administra-
cion. Para precisar este término sugiero que tomemos de nuevo como
ejemplo la experiencia constitucional espanola, puesto que de la in-
terpretaciéon realizada por la jurisprudencia constitucional, como de
los comentarios efectuados por nuestra doctrina administrativista pue-
den extraerse las respuestas analogas a las que, desde el punto de vis-
ta del derecho publico comparado, podria dar la doctrina y la juris-
prudencia de cualquiera de los Estados democraticos de nuestro
entorno.®

A la luz de los datos arrojados por la legislaciéon administrativa y
la jurisprudencia constitucional y contencioso-administrativa de los

8¢ Elster, J., “Introduction”, ., Constitutionalism..., cit., nota 29, p. 4.

85 Segun el profesor Luciano Parejo Alfonso, y sin perjuicio de otros pronuncia-
mientos importantes, “el cuerpo principal de la doctrina hasta el momento decantada
se encuentra sin duda en las SsTC 22/1984, de 17 de febrero; 27/1987, de 27 de fe-
brero; y 178/1989, de 2 de noviembre. Conforme a ¢él, la eficacia es un verdadero
principio juridico del que resulta para la administraciéon un deber positivo de actua-
cién conforme a sus exigencias”. (fi. Parejo Alfonso, L., Eficacia y administracion. Tres
estudios, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica-BOE, 1995, p. 103;
Menéndez Pérez, S., “El principio de eficacia de la funcién administrativa. Virtuali-
dad practica: estudio jurisprudencial”, Delgado Barrio, J. (dir.), Eficacia, discrecionalidad
y control en el dmbito administrativo. Cuadernos de derecho judicial, Madrid, Consejo General

del Poder Judicial, 1994, pp. 15-64.
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ultimos afos, la doctrina administrativista espafiola define el principio
de eficacia, tal y como aparece proclamado en el articulo 103.1, CE,
como un principio general administrativo que, sin perjuicio de su in-
determinacién, “postula una especifica aptitud de la administracién
para obrar en cumplimiento de sus fines, y una exigencia, asimismo
especifica, de realizacion efectiva de éstos, es decir, de produccion de
resultados efectivos”.?® En definitiva, segin el profesor Luciano Pare-
jo, se trata de un principio juridico que: 1) formaliza un valor o bien
constitucionalmente protegido, a saber, el de la realizacion del interés
general (de donde se deriva la caracterizaciéon de la administracion
publica, cuya actuaciéon debe ser eficaz, como servidora objetiva del
interés general, y con pleno sometimiento al imperio de la ley; 2) de-
termina la situacion juridica que exige de modo incondicionado (esto
es, sin la estructura hipotética de las normas juridicas generales);
3) contiene la identificacion del sujeto responsable de la actividad
precisa para la realizaciéon de la situacién juridica: la administracion;
4) finalmente, y dado su contenido, el deber en que se traduce el
principio de eficacia comporta también la exigencia de eficiencia (en
este sentido, conviene aclarar que la eficacia se centra en el resultado
de la accién, mientras que la eficiencia lo hace en la accién misma).’
El articulo 103.1, CE, se caracteriza, por consiguiente, por su doble
referencia subjetiva (a la administracion) y objetiva (a la actuacion
administrativa), y evoca, al mismo tiempo, “la produccién intencionada
de una realidad (efectiva y adecuada al fin o causa) como resultado de
la acciéon de un agente idéneo para obrar en tal sentido (es decir, efi-
caz) y conforme al programa legal”.®

Por otra parte, en relaciéon con la segunda cuestion que nos formu-
labamos antes (el porqué de la exigencia de eficacia de la administra-
cién), creo que la clave se halla en los articulos 97 y 103.1, CE: la
peculiaridad del sistema de ejecucion del derecho por parte de la ad-
ministracion requiere de una organizaciéon precisa y determinada, te-

86 (fr. Parejo Alfonso, L., “La eficacia como principio juridico de la actuacién de la
administracion puablica”, Doctrina Administrativa, nam. 218-219, 1989, pp. 15 y ss. Véa-
se, también, id., Lficacia y administracin..., cit., nota anterior, p. 105; Lavilla Rubira, J.
J., “Eficacia”, Enciclopedia juridica bdsica, Madrid, Civitas, 1995.

87 Parejo Alfonso, L., Eficacia y administracion..., cit., nota 85, p. 106.

88 (fr. Parejo Alfonso, L. et al., Manual de derecho..., cit., nota 80, p. 107.
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niendo en cuenta que ese proceso ejecutivo afecta al interés general.
De ahi que en la legislacion administrativa se precisen con claridad
todos los elementos de dicho proceso: el sujeto del mismo (la admi-
nistracion), los fines que debe perseguir, los medios que ha de utilizar
y la actividad cuyo despliegue se le impone. Por consiguiente, la exi-
gencia de eficacia no se agota en la eficacia juridica (articulo 149.1.8,
CE) o en la efectividad del deber ser normativo a través de la aplica-
ci6én administrativa de la norma juridica al caso concreto. Con la efi-
cacia administrativa reclamada por la Constituciéon (que, repetimos,
no debe ser confundida con la eficacia juridica) se pretende, pues, la
“administrativizaciéon” legal de sectores de la realidad que, en otro
caso, “podrian quedar entregados a la accién espontanea de los suje-
tos ordinarios del derecho y la tutela juridica dispensada por el Poder
Judicial”.#?

Ahora bien, una vez que ha quedado justificada la necesidad de
que la actuacion administrativa sea eficaz, debemos aceptar el hecho
de que, en aras del cumplimiento de este requisito constitucional, la
accién administrativa podra (e incluso debera ser) en ciertos casos
discrecional, lo cual no puede implicar, bajo ninguna circunstancia,
que de esa discrecionalidad legitima quepa deducir también la legiti-
macién de su arbitrariedad (dado que, en ese supuesto, estariamos
ante una flagrante hipotesis de “desviacion de poder”, que es el pro-
blema al que apunta precisamente Elster).”” A modo de garantia
constitucional del valor que representa la seguridad juridica (articulo
9.3, CE),°! el articulo 103.1, CE, somete a la administraciéon “a la ley
y al derecho”, por lo que iria contra el espiritu y la literalidad de
nuestra ley fundamental cualquier uso (o, mejor dicho, “abuso”) de fa-
cultades o actuacién administrativas que estuviera orientado a fines
no preceptuados en el ordenamiento juridico (este articulo, por cier-
to, debe interpretarse conjuntamente con los articulos 9.3 y 106.2,
CE, en los que aparecen formulados, entre otros, los principios de
responsabilidad e interdicciéon de la arbitrariedad de los poderes pa-

89 Jhidem, p. 107.

9 Elster, J., “Introduction”, id., Constitutionalism..., ct., nota 29, p. 16.

91 Conviene recordar, como ha advertido el profesor Pérez Luflo, que en el texto
constitucional espanol, la seguridad aparece como valor, principio y derecho funda-
mental. (fr. Pérez Luno, A. E., La segurnidad juridica, Barcelona, Ariel, 1991, p. 27.
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blicos especialmente frente a aquellos particulares a los que hayan le-
sionado sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor).??
Como consecuencia de lo todo lo que precede, teniendo en cuenta la
presencia cada vez mayor de la administraciéon en la vida social, con-
siderando el grado de influencia que sus actuaciones pueden llegar a
tener sobre la libertad, la propiedad y la seguridad de los ciudadanos
y, por lo tanto, a fin de facilitar la transparencia y el acceso de los
ciudadanos a la administraciéon (por cierto, una de las exigencias ca-
racteristicas de la democracia deliberativa), el constituyente espaiol
introdujo dos criterios novedosos que actian como salvaguarda de los
derechos de los ciudadanos en su relaciéon con los poderes publicos:
“La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las orga-
nizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento
de elaboracién de las disposiciones administrativas que los afecten”
(articulo 105 a, CE); y “el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y de-
fensa del Estado, la averiguaciéon de los delitos y la intimidad de las
personas” (articulo 105 b, CE).% Sin embargo, en lo que la Cons-
titucion resulta menos estricta y acusa una mayor laxitud es en la re-
gulacion del modo en que deberan producirse los actos administra-
tivos, limitandose a decir, a este respecto, que dicho procedimiento
garantizara, “cuando proceda” la audiencia del interesado (articulo
105 ¢). Gomprobamos asi como, en la practica, es decir, a la hora de
implementar medios que garanticen —en palabras de Elster— “una
deliberacion efectiva” (opuesta a la deliberacion ficticia, en la medida
en que presupone el razonamiento publico entre participantes libres e
iguales), nuestra Constituciéon adolece de falta de concrecion.’*

92 (fr. Hierro Sanchez-Pescador, L. L., “Seguridad juridica y actuacién administra-
tiva”, Doctrina Administrativa, nam. 218-219, 1989, pp. 197 y ss.

9 En relacion con la participacion ciudadana, la discrecionalidad y el procedimien-
to de elaboraciéon de las disposiciones administrativas de caracter general, ¢fr., Delga-
do Barrio, J., “Participaciéon ciudadana y disposiciones generales”, en id., Eficacia, dis-
crecionalidad y control..., ct., nota 85, pp. 113-141.

9% Elster, J., “Introduction”, id., Constitutionalism..., cit., nota 29, p. 26.
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C. Eficacta de la administracion publica vs. constitucionalismo

Antes de concluir esta primera parte, dedicada al procedimentalis-
mo de Elster, debemos detenernos en la base del triangulo dilematico
que representamos graficamente en el epigrafe II, 2, y que esta for-
mada por el binomio que componen el principio de eficacia adminis-
trativa y el constitucionalismo. Al referirse a este ultimo binomio,
Elster alude claramente a dos de los tres principios basicos (el tercero
es el que concierne a la transparencia y el acceso de los ciudadanos a
la administracién publica que ya hemos tratado en el anterior aparta-
do) que el constituyente ha previsto para garantizar la legitimidad no
s6lo de origen (que es de caracter politico, por estar dirigida al Go-
bierno elegido democraticamente), sino también, y sobre todo, la legi-
timidad de ejercicio (que es de naturaleza juridica, y que consiste, ba-
sicamente, en que la administraciéon tiene que estar presidida por
principios y normas juridicas): me refiero a los principios de reserva de
ley (dependencia de la administracion en sus aspectos estructurales y
personales de los mandatos del legislador) y de control judicial de toda
la actividad administrativa (tanto de la potestad reglamentaria como la
legalidad de su actuacion).

a. El principio de reserva de ley en el ambito
de la organizaciéon administrativa

Dentro del programa legal de actuaciéon que vincula a la adminis-
tracion, hay una atribucion especifica de las Cortes Generales que
consiste en el reconocimiento de la reserva de ley que se hace por
parte de la Constituciéon en favor del Poder Legislativo, y que con-
cierne a la estructura organizativa de la administracion del Estado.
Siendo el Gobierno del Estado quien dirige la administracion, la re-
serva de ley representa un contrapeso del legislador frente al Poder
Ejecutivo propio de cualquier Estado democratico en el que funcione
la division de poderes (en este sentido, no estd de mas recordar —co-
mo ha hecho recientemente Dieter Grimm— que tanto la democra-
cia, como el Estado de derecho y la division de poderes flanquean,
de este modo, “la proteccion sustancial de los derechos fundamenta-
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les y estabilizan la disociacién existente entre Estado y sociedad”).?
En nuestra Constitucién este principio aparece formulado en el ar-
ticulo 103.2 del siguiente modo: “Los 6rganos de la administracién
del Estado son creados, regidos y coordinados de acuerdo con la
ley”. Segtn la interpretacién que el Tribunal Constitucional ha he-
cho de este precepto (STC 60/1986, de 20 de mayo), no se excluye
por completo la potestad reglamentaria del Gobierno, aunque si exi-
ge su previa habilitaciéon por parte del legislador.”® Donde la Consti-
tucién se muestra mas rotunda en relaciéon con la reserva de ley es
en la regulacién que hace del estatuto de los funcionarios publicos y
del acceso a la funcién puablica, que se realizard “de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de
su derecho de sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las ga-
rantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones” (articu-
lo 103.3, CE). La administracién, por tanto, es definida por el legisla-
dor tanto en su estructura organica como también desde el punto de
vista del personal al servicio de la misma.

b. El control judicial a la discrecionalidad administrativa

Conforme al principio de legalidad de la administraciéon, y para
corregir las actuaciones administrativas que se extralimiten del marco
legalmente establecido, el constituyente ha formulado un principio
que asegura el sometimiento de la administraciéon al control de los
jueces y tribunales de justicia, los cuales, por cierto, juegan un papel
de extraordinaria relevancia en la promocién del bien comun y el

9 Grimm, D., Constitucionalismo y derechos..., cit., nota 43, pp. 183 y 184; ¢fr. Pe-
ces-Barba Martinez, G., Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de filosofia juridica y
politica), Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de Las Casas”-Dykinson, 1999, pp. 147 y ss.

96 En torno al debate doctrinal suscitado a raiz de esta sentencia, véase Garcia Ma-
cho, R., Reserva de ley y potestad reglamentaria, Barcelona, Ariel, 1988, pp. 180 y 181; Pé-
rez Royo, J., Las fuentes del derecho, Madrid, Tecnos, 1989, p. 112; Santolaya Machett,
P., El régimen constitucional de los Decretos-Leyes, Madrid, Tecnos, 1988, p. 148; Villacorta
Mancebo, L. Reserva de ley y Constitucion, Madrid, Dykinson, 1994, p. 161.

97 Pérez Royo, J., Curso de derecho..., cit., nota 45, p. 854.
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progreso de la sociedad.”® Aunque tanto en el derecho comparado,
como a lo largo de la historia del Estado de derecho, este principio
se ha revelado como uno de los mas importantes, hasta 1978 ningu-
na otra Constitucion espafiola lo habia formulado expresamente. En
nuestra actual ley fundamental aparece contemplado, como corolario
del control judicial de la discrecionalidad administrativa, en el articu-
lo 106.1: “Los tribunales controlaran la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican”. Al hilo de este precepto, el profesor
Sanchez Morén ha comentado que el control judicial de la discrecio-
nalidad administrativa es: “un control de naturaleza estrictamente ju-
ridica, que solo puede realizarse con parametros juridicos y que no
puede abocar a otro tipo de decision que no sea imponer el respeto
de los limites de la accion administrativa”.?? Que el control judicial
no pueda ir mas alla de un estricto control de legalidad no sélo se
desprende del inciso final del articulo 106.1, CE, sino también del
contenido del articulo 117.1, CE, en el que se indica que “los jueces
y los tribunales estan sometidos tnicamente al imperio de la ley”. De
aqui es, precisamente, de donde deriva la obligacion de que los orga-
nos judiciales se atengan a un control de naturaleza estrictamente ju-
ridica. Este mandato constitucional ha sido ratificado también por
nuestra jurisprudencia constitucional, al insistir en la necesidad de
que “los juzgadores resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema
de fuentes establecido” (SsTC 17/1981; 23/1988; y 12/1991, entre
otras); y al declarar que a los tribunales de justicia solo les correspon-
de, segtin la Constitucién, “la aplicacion de las leyes, y no verificar si
los medios adoptados por el legislador para la proteccion de los bie-
nes juridicos son o no adecuados a dicha finalidad, o son o no pro-

98 Respecto al principio de legalidad de la administracién, el profesor E. Garcia de
Enterria ha advertido que: “no es un sistema de limites opuesto por el derecho a una
libertad inicial de la administracién; es, por el contrario, un sistema por el que las
normas apoderan o atribuyen potestades a la administracion, sélo con las cuales ésta
puede obrar”. (fr. Garcia de Enterria, E., Legislacion delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, 3a. ed., Madrid, Civitas, 1998, p. 156.

99 Sanchez Morén, M., Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, Tecnos,
1994, pp. 155 y 156; Parejo Alfonso, L., Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias. Un estudio del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de
la discrecionalidad administrativa, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 48 vy ss.
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porcionados en abstracto” (STC 65/1986, de 22 de mayo). Contri-
buir a administrar mejor desde el desempeiio de la funcién judicial
es, como ha sostenido Sanchez Morén, determinar en cada caso “los
limites exclusivamente juridicos” de la accién administrativa; en otras
palabras, es corregir las actuaciones que desborden esos limites juridi-
cos y, por anadidura, es también establecer una doctrina jurispruden-
cial que complete el ordenamiento juridico al interpretar y aplicar,
de acuerdo con el articulo 1.6, CC, la ley, la costumbre y los princi-
pios generales del derecho.!?”

3. Tres conclusiones generales sobre el procedimentalismo
no jformalista de Elster

Como coloféon a todo lo dicho a lo largo del epigrafe 11, 2, y sus
correspondientes apartados, en los que hemos tratado de explicar el
trilema y/o la basqueda del equilibrio (no siempre facil) en las rela-
ciones establecidas entre la democracia, el constitucionalismo y el
principio de eficacia de la administracién publica, creo que podemos
extraer al menos tres conclusiones generales sobre el procedimentalis-
mo de Elster:

La primera conclusion es que, ademas de aportar seguridad juridi-
ca al Estado de derecho, el precompromiso constitucional sirve como
garantia formal (como regla de procedimiento) de los derechos funda-
mentales y las libertades civiles (que pueden verse amenazados en pe-
riodos de irracionalidad social y/o de debilidad politica en los que las
pasiones dominan la vida publica). En resumen, lo que Elster parece
sugerirnos es que, ese procedimiento o protocolo formal (que ¢l no
concibe en sentido formalista), tiene que partir de una percepcion rea-
lista e integral del constituyente y su circunstancia, es decir, debe valo-
rar su situaciéon como operario del derecho dentro del complejo, mul-
tiforme y cambiante mundo de la experiencia juridica y aplicar en
ella su racionalidad practica.

En segundo lugar, estimo que, de su particular analisis de las cla-
ves de la problematica histérica y contemporanea del proceso delibe-
rativo en las asambleas constituyentes, asi como del tratamiento que

100 Thidem, p. 162.
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hace de los temas centrales de la teoria del derecho constitucional:
tales como la separacion y el contrapeso de poderes, los principios de
legalidad y de jerarquia normativa (y, como consecuencia de ellos, el
imperio de la Constitucién como norma suprema del ordenamiento
juridico), la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
la legitimaciéon democratica y el control pluralista tanto del poder po-
litico como de los poderes sociales, la independencia de los tribuna-
les, la funciéon social de las instituciones, o la salvaguardia de las li-
bertades y los derechos fundamentales, cabria deducir que Elster se
encuentra muy proximo (aunque no de manera explicita) a las tesis
de quienes (como Martin Kriele, Peter Héberle o Gustavo Zagre-
belsky) parten de una concepcion del Estado constitucional como
Estado de sociedad abierta y pluralista, frente al tradicional formalis-
mo caracterizador del Estado liberal de derecho.!"!

Por dltimo, como tercera conclusiéon, y en la medida en que el
Estado constitucional representa para estos autores (y también para
Elster) “un arquetipo juridico-politico en el que los poderes publicos
se hallan conformados y limitados por el derecho a través de princi-
pios constitucionales formales y materiales”,'? podemos afirmar que,
con sus teorias sobre la racionalidad social, los procesos deliberativos
racionales, abiertos y plurales y/o el precompromiso constitucional,
Elster también ha contribuido a contrarrestar con argumentos proce-
dimentales formales (y materiales) las criticas dirigidas recientemente
contra el neocontractualismo por algunos autores que han considera-
do esta corriente doctrinal como una nueva expresiéon o reencarna-
ciéon del formalismo juridico (con la tensién entre el liberalismo y el

100 Cfr. Kriele, M., Enfiihrung in die Staatslehre. Die geschichlichen Legitvmititsgrundlagen des
demokratischen Verfassungsstaates, Reinbek bei Hamburg, Rowohlt, 1975 (trad. castellana
de E. Buligyn, Buenos Aires, Depalma, 1980); Haberle, P., Die Verfassung des Pluralis-
mus.  Studien zur  Verfassungstheorie der offenen  Gesellschaft, Konigstein, Athendum
TB-Rechtswissenschaft, 1980 (trad. castellana de E. Mikunda, Madrid, Tecnos, 2002);
Zagrebelsky, G., Il dinitto mute. Legge, diritti, giustizia, Turin, Einaudi, 1992 (en adelante
se citara la 5a. ed. de la trad. castellana de M. Gascén, Madrid, Trotta, 2003). Véase,
también, ud., “Jueces constitucionales”, trad. castellana de M. Carbonell, en . (ed.),
Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, pp. 91-105.

102 Jhidem, p. 67.
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comunitarismo como telén de fondo).!® Este procedimentalismo de
Elster, de caracter abierto y plural, y que se expresa a través de tesis
tan originales como la del precompromiso constitucional, es analogo
o parangonable al reconocimiento expreso del contenido esencial de los
derechos fundamentales consagrado en algunas Constituciones euro-
peas (como la Grundgesetz alemana de 1949, articulo 19.2, y la espa-
nola de 1978, en su articulo 53.1).!%* Precisamente, en la doctrina
constitucional alemana han destacado los trabajos que, en su dia, de-
dicaron a este concepto los profesores Willi Geiger, Hermann Wein-
kauft y Gunter Diurig (los cuales entendian el contenido esencial co-
mo “nucleo objetivo intrinseco de cada derecho”, y como “entidad
previa e indisponible por el legislador”). Mas recientemente, Peter
Haberle, al referirse a unas “clausulas de eternidad” (Ewigkeitsklauseln)
de las Constituciones, ha contemplado el contenido esencial de los
derechos fundamentales desde un punto de vista institucional, es de-
cir, considerandolos como el conjunto de fines establecidos (o institu-
cionalizados) por la Constituciéon e interpretados “de acuerdo con las
condiciones histérico-sociales que informan el proceso aplicativo de la
norma constitucional”.!' Desde una perspectiva distinta, la corres-
pondiente a la fundamentacién e “implementacién” de los derechos
fundamentales, la idea de “coto vedado” formulada por Ernesto Gar-
z6n Valdés también resulta afin a la tesis elsteriana sobre el precom-

103 Asi, por ejemplo, la filosofa Annete Baier ha llegado a sostener, frente a John
Rawls, que “todo intento de teorizar sobre la justicia (el neocontractualismo, de corte
kantiano paradigmaticamente) es inatil”. (fr. Baier, A., “Doing without Moral
Theory?”, Postures of the Mind. Essaps on Mind and Morals, University of Minnessota,
1985, pp. 232 y 233 (he tomado la cita de Lora Deltoro, P. de, “Annete Baier y Mi-
chael Walter acerca de la ética normativa y el filosofo moral”, Doxa, nim. 15-16,
1994, p. 602). A propésito del neocontractualismo en Rawls, véase Vallespin, F., “El
neocontractualismo en John Rawls”, en Camps, V. (ed.), Historia de la ética (I1I), Bar-
celona, Critica, 1989, pp. 577-600.

104 Cfr. Haberle, P., “Verfassungsrechtliche Ewigkeitsklauseln als verfassungsstaatli-
che Identitatsgarantien”, en Vilkerrecht im Dienste des Menschen. Festschrift fiir Hans Haug,
Bern-Stuttgart, Paul Haupt, 1986, pp. 81 y ss. (tomo la cita de Pérez Luno, A. E.,
“Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ¢continuidad o cambio de
paradigma?”’, op. cit., nota 7, p. 16 (nota 10)).

105 Cfr. Pérez Luno, A. E., “Derechos humanos y constitucionalismo en la actuali-
dad: ;continuidad o cambio de paradigma?”, op. cit., nota 7, p. 17. Véase, también,
id., Derechos humanos, Estado de derecho..., cit., nota 6, pp. 299 y ss., 311 y ss.



930 FERNANDO H. LLANO ALONSO

promiso constitucional, en la medida en que, como ha sehalado Mi-
guel Alvarez Ortega, el colo vedado presenta en Garzon Valdés:

Un inequivoco perfil constitucional; la identificaciéon de sus bienes se
realiza... con referencia a los catalogos de derechos de las democracias
avanzadas, incidiéndose de especial manera en su funciéon de limitacion
juridica de las mayorias. Es por esto que la exposicion se articulara en
torno a los derechos fundamentales, lo que no obsta para que el grueso

de las reflexiones sobre su fundamentacién ética sea trasladable a los

derechos humanos.!6

106 Alvarez Ortega, M., La filosofia del derecho de Ernesto Garzén Valdés (debo a la corte-
sia del autor de este manuscrito haberlo puesto a mi disposiciéon para consultarlo.
Actualmente este trabajo se halla en curso de publicacién. El texto subrayado se halla
en la pagina 186 de este manuscrito). (fr. Garzéon Valdés, E., “Representacion y de-
mocracia”, Doxa, nam. 6, 1989, pp. 143-163. Véase, también, id., “Razonabilidad y
correccion moral”, Cuadernos de Razén Prdctica, nam. 88, 1998, pp. 18-26; “Para ir ter-
minando”, en Atienza, M. (ed.), £l derecho como argumentacion, México, Fontamara, pp.
39-63. En relaciéon con el tratamiento que se ha dado a esta cuestion en la filosofia
juridica anglosajona, véase lo dicho por Ronald Dworkin sobre la importancia de la
institucion de los derechos y la relevancia de la promesa que la mayoria hace a las
minorias de que la dignidad y la igualdad de éstas serd respetada. (fr. Dworkin, R.,
Taking Rigths Seriously, Londres, Duckworth, 1977, p. 205.



