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Resumen

La democracia actual esta recorrida por un nuevo coeficiente de crisis: la irrupcion del proceso
judicial como instrumento de configuracion de la actividad politica. Es lo que, bajo la terminologia
anglosajona, se denomina el Lawfare, es decir, la instrumentacion del proceso, ya sea civil, penal
o0 administrativo, como mecanica para interferir en la vida politica de las sociedades modernas. En
este trabajo buscamos comprender tanto las razones de su irrupcion como sus fundamentos
histdricos. Un analisis que emprendemos desde la teoria pura del estado y que nos llevara a sus
mismos origenes en la construccion del Estado Absoluto. Ahi veremos que tanto la teoria de la
“separacion de poderes” como el concepto de “independencia de la justicia” sobre el que se
sustenta este intervencionismo judicial no son consustanciales a la idea de democracia, sino que
gravitan sobre los modos propios del Antiguo Régimen. Nuestra conclusion es que ese Lawfare se
asienta en los mismos fundamentos del Estado Moderno desde sus origenes como estado absoluto,
y constituye la expresion actual de lo que podemos llamar la Ideologia del sistema judicial.

Palabras clave: Lawfare; Ideologia judicial; Separacion de poderes; Independencia de los
jueces; Estado de Justicia; Estado de Servicio; Crisis del Estado Moderno; Publico-privado
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Abstract

Today’s democracy is affected by a new coefficient of crisis: the irruption of the judicial process
as an instrument of configuration of political activity. It is what, under Anglo-Saxon terminology,
is called lawfare, meaning the instrumentalisation of the judicial process, whether civil, criminal
or administrative, as a mechanism to interfere in the political life of modern societies. In this work
we seek to understand both the reasons for its emergence and its analytical foundations. An
analysis that we undertake from the Pure Theory of the State and that will take us to the origins of
the construction of the Absolutist State. There we will see that both the theory of the "separation
of powers™ and the concept of "independence of justice” on which this judicial interventionism is
based are not consubstantial to the idea of democracy, but gravitate on the ways of the Old Regime.
Our conclusion is that this lawfare is based on the very foundations of the Modern State from its
origins as an absolutist state, and constitutes the current expression of what we can call the
Ideology of the judicial system.

Keywords: Lawfare; judicial ideology; separation of powers; judges independence; Service State;
Modern State Crisis; Public-private

1. Introduccion

A lo largo de los altimos afios venimos apreciando una fuerte transformacion en el ejercicio de
la politica, cambios que, en no pocas ocasiones, incorporan un alto coeficiente de crisis al
desestabilizar las formas ordinarias del debate politico. En este articulo nos centraremos en un caso
particular que, por su virulencia y las consecuencias que entrafia, resulta significativo. Nos
referimos a la irrupcion del proceso judicial, tanto en su vertiente penal como en los otros 6rdenes
civil y administrativo, como instrumento de accion y politica.

Llaman la atencion los siguientes factores en los que centraremos nuestro analisis.

1.- La quiebra histérica de los viejos dominios de la politica y el derecho.

2.- El uso tactico-estratégico del proceso judicial como arma de accién en el espacio politico.

3.- Una cierta predisposicion, aunque en absoluto monopolistica, de la derecha al uso de este
nuevo instrumental de la accion politica.

Con lo primero queremos resaltar ese cambio de juego que hoy vivimos. A lo largo de los siglos
XIX'y gran parte del XX el sistema diferenciaba, como dos espacios absolutamente opuestos, los
campos de la accion politica y del proceso judicial, el primero definido en su materia por los temas
de estado, en su sentido estricto, y en cuanto a su forma en la oralidad del debate pablico, frente al
segundo -el proceso-, reservado, en cuanto a su materia, al campo de los intereses inmediatos de
los ciudadanos, y en cuanto a su forma al espacio técnico y especializado del lenguaje juridico
escrito. Esa separacion es la que hoy se desvanece, provocando una confusion de juegos que ha
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terminado sometiendo la accidn politica a unas reglas que, sujetas a la especialidad del proceso,
han terminado por reducir la capacidad de su control democrético.

Con lo segundo nos referimos al hecho de que, paradéjicamente, el proceso de desplazamiento

de esa linea divisoria entre la politica y el derecho, junto a la judicializacion de los espacios
clasicamente reservados al ambito politico, también ha terminado contaminando la accién judicial,
sometiendo este orden a marcas especificamente politicas. La tradicional distincion entre derecha
e izquierda, antes reservada fundamentalmente para la definicion de los partidos politicos, hoy se
traslada al marco judicial, con la clasificacion tanto de los propios jueces como de sus asociaciones
bajo esas sefias. En definitiva, la politica ha terminado trasladandose desde los viejos espacios
reservados a la misma, Gobierno y Parlamento, al ambito judicial, con ello las asociaciones
judiciales entran en proceso de sustituir a los partidos.
Lo tercero va a ser parte de las claves que nos permiten comprender el fendmeno. No estamos ante
un desplazamiento neutro en el que, vaciado de contenido el viejo sistema de partidos, el espiritu
de la politica haya buscado nuevo acomodo en el tercer poder de la clasica clasificacion de
Montesquieu. Insistimos en que el proceso no ha sido neutro, sino que se inclina, sin lugar a duda,
hacia esas posiciones de la derecha. Nuestra conclusion es que no estamos ante un incidente
historico, fruto de una especifica correlacion de fuerzas, sino que estamos ante un fenémeno que
gravita en las mismas entrafias del sistema.

En este trabajo analizaremos estos tres factores, tratando de responder tanto a sus causas
actuales como a las mas profundas, que nos daran las claves para entender el proceso. También
buscaremos descubrir las razones que lo hacen eficiente y, por ello, profundamente perturbador
del sistema. Por ultimo, trataremos de ver cOmo se puede contrarrestar esta inercia devolviendo al
sistema su equilibrio.

2. Definicién de problema: EL proceso judicial como instrumento de la politica.

No es necesario realizar algun catalogo de los casos referidos. EI fendmeno ha cundido tanto
en aquellos paises recorridos por largas y profundas crisis, como en los que el sistema parecia
plenamente consolidado. Préacticamente todos los estados contemporaneos, tanto en Europa como
en América (Tirado, 2021) conocen sobradamente el tema. Los procesos judiciales cercan y
amenazan a los personajes de la politica con independencia de su prestigio y nivel de gestion.
Desde presidentes hasta concejales en la vida municipal, de Argentina, Chile y el resto de
Latinoamérica (Luque, Poveda y Hernandez, 2020) hasta los paises nérdicos pasando, hoy dia, por
los Estados Unidos donde el expresidente Trump se ve actualmente sometido a toda una bateria de
casos. Italia inicio6 la saga, Chirac y Sarkozy en Francia, en Espafia lo han sufrido practicamente
todos los partidos y ha sido utilizado especialmente contra los partidos independentistas. El resto
de paises europeos no han escapado a esta practica. El proceso judicial no solo amenaza a los
responsables politicos, anotando el riesgo de mantener su larga mano, incluso, cuando pierden la
coraza de la auctoritas, sino que también atenaza la misma capacidad de accion de los partidos, en
no pocas ocasiones expulsados de la arena politica.
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Es cierto que, a comienzos del siglo XX en los Estados Unidos, politicos como Roosevelt ya
denunciaban un fendmeno que, como ellos mismos decian, amenazaba con romper el sano
equilibrio entre los distintos poderes, fue el llamado Gobierno de los jueces (Jenkins 2005) y que
convirtid al Tribunal Supremo en verdadero arbitro de la politica norteamericana socavando los
esfuerzos de modernidad que pretendieron las politicas asociadas al New Deal. Sin embargo, este
fendmeno consiguié su recanalizacién. Hoy estamos ante un nuevo modelo de accion,
especialmente activo en estas décadas que contornean el cambio de siglo, desde los afios noventa
a esta tercera decada del siglo XXI. Un periodo donde el fendbmeno alcanza una nueva
efervescencia, hasta el punto de amenazar la propia consistencia del sistema democrético.

El proceso se desarrolla sobre las siguientes premisas:
1.- Un hiperdesarrollo normativo constringente de la actividad politica.

Ya el siglo XX despierta con un proceso de desbordamiento normativo fruto del modelo
kelseniano (Barcenas y Tajadura, 2018, p. 191). El propio Carl Schmitt (2013) lo denunciara
irbnicamente, con eso que ¢l mismo denomind una “legislacion motorizada”. Un fendmeno
impulsado por las exigencias de la Piramide normativa que, en su crecimiento, obliga a una
multiplicacion desenfrenada de las normas, provocando esa saturacion juridica que domina el
espacio social de los paises de occidente. Un fendmeno que se puede apreciar, sobre todo, a los
siguientes extremos:

a) Una inflacion del derecho internacional. Frente al caracter limitado del aparato normativo
internacional, la segunda mitad del siglo XX asistio a un fuerte desarrollo de este tipo de
normas, consecuencia, entre otros factores, del nuevo orden surgido tras la Il Guerra
Mundial.

Este desarrollo elefantidsico tuvo fundamentalmente dos origenes. De entrada, el
crecimiento en numero, dimensiones y competencias de las organizaciones internacionales
y su deriva, desde su parcela originaria centrada en los marcos de cooperacion interestatal,
hacia la configuracion de un nuevo orden normativo. Segundo, el nacimiento y desarrollo
de un derecho internacional de los derechos humanos, tanto en su dimension de DIDH
(Derecho Internacional de los Derechos Humanos) como en su especialidad como DIH
(Derecho Internacional Humanitario).

La consolidacion de la Organizacion de Naciones Unidas como marco de la cooperacion
internacional favorecera la multiplicacion de instancias con voluntad normativa, ya sea en
aspectos de gobernanza econdmica internacional, como en esa especificidad de los
Derechos Humanos. El Fondo Monetario Internacional, la OCDE, la OMC, UNESCO, la
OMS, como lo seré la Corte Penal Internacional, recrean el mapa normativo de los estados
modernos. En el caso europeo, el sistema derivado de la constitucion de las Comunidades
Europeas afiadird un factor de potencia gigantesca.
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Todo ello en mecénica competitiva con los principios constitutivos de la soberania de cada
uno de los estados. Esta vera mermadas sus competencias legislativas, cedidas a unos
organismos internacionales, por todo lo expuesto, de escasa legitimidad democratica.

b) Una hiperresistencia del derecho constitucional (Negri 1994). Amparado en el mismo
aparato normativo internacional, y estigmatizado el orden politico como abrasivo de los
derechos y libertades fundamentales -unos derechos que encontraran su asiento, a partir de
ahora, mas en el marco internacional que en el propio del estado- la norma constitucional
y todas esas otras directamente vinculadas a la misma, alcanzan un grado de resistencia
que las blinda frente a toda posible reforma y, més adn, sustitucién (Blanco, 1994). Con
ello, el espacio politico, pese a su proclamacion como democrético, se ve privado de sus
competencias constituyentes. Es decir, definido ya un poder constituido, el poder
constituyente queda relegado a ese momento fundacional en que se proclamo el texto de la
Constitucion, cerrandose toda via a su transformacion. La voluntad general queda relegada
al espacio normativo subconstitucional.

¢) Un hiperdesarrollo de modelos pseudonormativos a los que, en la terminologia de Zygmunt
Bauman (2003), podemos ya denominar como derecho liquido.

Opto por la calificaciéon de Derecho liquido dado el caracter de estas normas, carentes de
las caracteristicas de eso que, por oposicién, denominamos un derecho fuerte. Normas
carentes del caracter dedntico de los sistemas normativos ordinarios, pero de una nueva
eficacia capaz de imponerse no pocas veces, sobre el mismo derecho clésico. Me refiero a
ese conjunto de disposiciones contenidas bajo instrumentos como Libros blancos, Buenas
practicas, Recomendaciones, Codigos deontoldgicos, Responsabilidad Social Corporativa,
Propuestas, etc. que, originadas fuera de los poderes ordinarios con competencia
normativa, vienen colonizando el espacio social imponiéndose con una capacidad
coercitiva superior, incluso, a las propias leyes.

Estamos hablando de normas que escapan a los clasicos sistemas de fuentes, lo que las
convierte en normas con escasa o nula legitimidad democréatica, mismas que surgen de los
Ilamados Comités de expertos, organismos deliberantes o consultivos, no pocas veces de
caracter privado, carentes, en todo caso, de vinculo con la representacion popular y
producidas, por lo tanto, fuera de los cauces propios constitutivos de los instrumentos
normativos.

2.- Un achicamiento del aparato politico clésico.

Paralelo a ese desarrollo de los nuevos sistemas de normas, los clasicos poderes de consistencia
politica, es decir, el legislativo y el ejecutivo, han visto mermada su legitimidad y eficacia viéndose
despojados de su consistencia politica. Este proceso se agudiza por dos causas concretas:

a) La debilitacion hasta la disolucion de los liderazgos politicos en las décadas de cambio
de siglo. El siglo XX vio configurada su politica sobre la base de fuertes liderazgos


https://doi.org/10.5281/zenodo.6794922

Nullius: Revista de pensamiento critico en el ambito de Derecho
e-ISSN 2737-6125

ﬂ https://revistas.utm.edu.ec/index.php/revistanullius
Vol. 3 Ne2. 2 (1-23): Julio - diciembre 2022
nullius@utm.edu.ec
Universidad Técnica de Manabi

Revista de pensamiento critico en el dmbito del Derecho DOI: 10.5281/zenodo.6794922

b)

desplegados por los representantes politicos y pongo el acento en los elegidos
democréaticamente.

Personalidades como De Gaulle en Francia o Adenauer en Alemania no constituian
excepcion alguna en el panorama politico de la segunda mitad del siglo XX
(Hobsbawm 1995). Frente a estas propuestas de fuertes personalidades politicas y que
marco toda una época, la politica actual se levanta sobre actores politicamente muy
débiles, carentes de esa presencia cuasimonarquica que caracterizé el siglo.

No entro en la valoracion de esa disposicion o carencia de liderazgo y que, en no pocas
ocasiones, lleva a la derecha a reclamar la presencia de nuevos lideres. Lo importante
es que este modelo de liderazgos débiles ha sido aprovechado para ese asalto al poder
que vemos desplegarse hoy, el cual se hace, paraddjicamente, desde actores carentes
de legitimidad democrética directa, como sucede con los miembros del aparato judicial.
La multiplicacion de las instancias con competencias normativas. En trabajos
anteriores, he dado en llamar a este fendmeno “liquidacion de la politica” (Olivan 2019)
en cuanto supone un proceso de deslocalizacion de la centralidad soberana.

Frente a los modos clasicos que dominaron el siglo XIX y gran parte del XX, las
competencias derivadas del principio de soberania vienen multiplicando sus instancias,
configurando un universo de actores muy complejo. Unos, plenamente provistos de
entronque democréatico a través de modos de representacion politica, pero otros,
desprovistos de toda vinculacion con la voluntad general. (Olivan 2015)

Los procesos de territorializacion del poder han sido la principal fuente de esta
descentralizacion del acto politico, pero no han faltado otros casos, sobre todo los
derivados de los 6rganos de accion ejecutiva, como los Consejos especializados. Esta
mecanica, derivada de las propuestas que ya acumul6 la Il Republica Francesa -
destaco ahi su importantisimo Consejo del Trabajo (Rebérioux 1975 p. 140) y que dara
lugar a los Ministerios de Trabajo en el siglo XX- alcanza rasgos de hiperinflacion
desde finales del siglo XX, reduciendo fuertemente la competencia politica de los
6rganos politicos centrales.

3.- El tercer factor sobre el que se sustenta la crisis del estado moderno no es otro que la misma
crisis del sistema de separacion de poderes. Con ello la percepcion que en la actualidad tenemos
es la de la desaparicion del componente politico en el sistema de separacion de poderes.

Frente a los modos politicos que saturaron los siglos XIX y practicamente todo el XX, donde
la batalla politica se desarrollaba en unos espacios plenamente definidos, el siglo XXI inicia no
solo con un fuerte difuminado de esos mismos espacios politicos, sino con su deslegitimacion
galopante. Esto ha sido debido, sobre todo:

a)

El desprestigio del aparato parlamentario que, pese a aparecer en el esquema
constitucional como la principal instancia en rango de honores, le vemos, sin embargo,
reducido a ser una mera caja de resonancia de la confrontacion de los partidos. El

Nullius| ¢

eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee


https://doi.org/10.5281/zenodo.6794922

Nullius: Revista de pensamiento critico en el dmbito de Derecho
e-ISSN 2737-6125

L
ﬂ https://revistas.utm.edu.ec/index.php/revistanullius
Vol. 3 Ne. 2 (1-23): Julio — diciembre 2022
nullius@utm.edu.ec
Universidad Técnica de Manabi

Revista de pensamiento critico en el &mbito del Derecho

b)

DOI: 10.5281/zen0do0.6794922

Parlamento ha perdido su competencia como espacio del debate y la accion politica.
Reducidas sus facultades normativas por los procesos antes descritos, ve también
achicado su espacio de debate ante el protagonismo que adquieren los nuevos
escenarios de la confrontacion, mucho mas dindmicos y vistosos, por ejemplo, los
platos televisivos o los nuevos foros de discusion, incluso las redes sociales. Con ello,
el Parlamento no solo pierde el monopolio y protagonismo de la accién normativa, sino
también el protagonismo del debate politico.

La reduccion de la eficacia ejecutiva. Paralelo al proceso anterior, la instancia del
Gobierno se ve también sometida a la fuerte competencia ejecutiva de nuevas
instancias. La descentralizacion territorial, en no pocas ocasiones con la presencia de
6rganos politico-administrativos de fuerte consistencia, hace que el marco de la accién
gubernativa quede profundamente limitado. Las instancias con competencia sobre el
ciudadano se multiplican, desde unidades meramente locales, incluso infra
municipales, hasta el propio estado o en su caso, la misma Union Europa. La
competencia ejecutiva se reparte entre municipios, conurbanos con competencias en
varios temas, regiones, territorios autonomos y, en algunos casos, estructuras
asociativas de estas unidades con responsabilidades concretas. A esto se afiaden nuevas
instancias especializadas que menoscaban la capacidad ejecutiva de los 6rganos
clasicos transformando radicalmente los mismos fundamentos del derecho
administrativo. (Cassese 2014)

Se suma la propia renuncia a la accion politica. EI combinado de bajos liderazgos y de
fuertes pérdidas competenciales produce una tendencia a expulsar de la actividad
politica a las personalidades con verdadera vocacién politica, vacio que ha sido cubierto
pornuevos actores que no necesariamente tienen vocacion de servicio y compromiso
politico. Nuevos actores reclutados en casting donde lo Unico que se busca es una
imagen capaz de ser atractiva para un voto desprendido de su consistencia soberana.
No sera casual el nimero de personas procedentes del mundo del espectaculo que han
venido a llenar las listas de candidatos y, a la postre, de gobernantes. (Olivan 2021)

3. Hipotesis sobre la que trabajamos

En el marco de la comprensidn tedrica a la que nos afronta esa crisis del sistema, sobre todo en
la sobreactuacion de los jueces y su intromision en la vida politica, tenemos dos posibles
respuestas. Por un lado, la que despliega la propia ideologia del sistema y que nos propone el
siguiente discurso: Frente a la deslegitimizacion de lo politico, se ha producido un cierto
desplazamiento de la responsabilidad ciudadana que ha buscado su satisfaccion en ese tercer pilar,
el del Poder Judicial, al que ha convertido en garante de la consistencia democratica del sistema.
Gracias a ese nuevo activismo de los jueces, el sistema puede depurar sus puntos de quiebra
recuperando asi la estabilidad de las formas del estado de derecho. Con este modelo de respuesta
se viene a afianzar los rasgos de legitimidad del Lawfare, es decir, de la irrupcién del proceso
judicial como instrumento de configuracion de la actividad politica.
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Frente a ello, lo que vamos a argumentar es que, asumiendo la consistencia socioldgica de las
premisas expuestas, discrepamos de la conclusion anotada anteriormente apuntando a una
respuesta mas profunda. El proceso de inflacion del acto jurisdiccional como instancia de control
politico, el despliegue de un sistema de accion politica y en no pocos casos de lucha partidista
desde la actuacion de los tribunales, sin dejar de estar vinculada a los procesos descritos, tiene, sin
embargo, un origen distinto y es tributario de mecanismos de accion que no responden solamente
a un mero desplazamiento del poder politico sino que tienen mas que ver con la propia estructura
basal de sistema estado moderno en sus origenes monarquicos (Legendre 2015 p. 43), lo que va a
entrafiar la puesta en cuestion de su legitimidad democratica.

Nuestra tesis es que este proceder tiene una serie de raices, mas profundas que el acontecimiento
politico de hoy y cuyas lineas maestras dibujamos en la introduccion de este trabajo. En resumen,
no estamos ante un factor meramente contingente y coyuntural que, a la basqueda de un nuevo
equilibrio del sistema, termine legitimando su actuacién. Por el contrario, estamos ante un
fendmeno anclado en la propia sustancia del modo estado en sus origenes postmedievales, y que
dista mucho de sustentarse en los valores y mecanicas proclamados como fundamento de un orden
democratico e, incluso, liberal, lo que reduce en gran medida su proclamada legitimidad. En
definitiva, las pulsiones que sostienen esta deriva hacia el nuevo gobierno de los jueces, no solo
carecen de un entronque democratico en sus raices, sino que proceden de momentos y dindmicas
especificamente extrafias al mismo, si no directamente contrarias a él.

A nuestro entender, el Lawfare se fundamenta, en su estructura profunda, al menos, sobre los
tres siguientes pilares.

1.- La confusién de las esferas de lo publico y lo privado, lo que da al traste con la misma
configuracion del orden politico.

2.- La propia crisis del estado moderno. Es decir, el cierre de un ciclo al final de la Edad Media
y que se abre a lo que la historiografia denominé la Modernidad.

3.- La base ideoldgica del sistema judicial, lo que ya podemos llamar técnicamente la Ideologia
del orden judicial.

Estos tres factores se incardinan en tres ciclos distintos, cada uno con su propia periodicidad lo
que, por su propia dinamica, los convierte en independientes. Sin embargo, esta sera nuestra
principal conclusion, los tres cierran ciclo en esta época, lo que ha supuesto un factor multiplicador
de sus efectos con las consecuencias que hemos podido anotar a la cabecera de este articulo.

4. Fundamentos analitico-metodoldgicos
Las realidades sociales, maxime las que configuran el orden politico-social sobre el que se
articula la vida comunitaria, son fruto de complejos procesos que se conforman a lo largo de
muchos afios. De ahi la profunda resistencia que oponen a todo tipo de cambios. Esto es
especialmente cierto en el nivel méas elevado de la organizacion politica como refleja, aunque solo
sea en su nivel formal, la sacralidad que rodea los textos constitucionales. Todo esto ha sido
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analizado sobradamente por la teoria socio-politica desde su origenes en los trabajos de la escuela
de Max Weber (1944).

Hay, asi, en la organizacion del orden politico, un sustrato basal que se resiste a los cambios
sociales. Solo asi podemos comprender la persistencia de modos de ser anteriores, no pocas veces
contradictorios con su propio enunciado, en medio de formas recreadas por procesos de
modernidad. Una resistencia que sobrevive a los mismos acontecimientos revolucionarios. Esta
persistencia se camufla, es cierto, bajo nuevos ropajes, pero, inevitablemente, mantiene dinamicas
consustanciales a sus propios origenes.

Para sostener nuestra hipétesis de trabajo, nos acercaremos a algunas de esas estructuras basales
mediante las técnicas de la teoria de sistemas, un modelo de analisis altamente consolidado desde
los trabajos del Luhmann (1983), y especialmente aplicable al campo juridico. La aplicacion de la
teoria de sistemas nos permitird deducir: Uno, las mecénicas de persistencia que soportan el
engranaje institucional del aparato judicial a lo largo de su historia. Un analisis que completamos
apoyados en el doble instrumental de la teoria general del estado y la teoria historica del derecho,
centrada, esta ultima y principalmente, en el periodo constitutivo de la doctrina de Separacién de
poderes. Dos, el sustrato proto-juridico sobre el que se levantd el sistema. Para este fin, nos
planteamos la aplicacion tanto de técnicas derivadas de la teoria del derecho como propuestas
especificamente antropoldgicas. Los modelos antropoldgico-juridicos resultan especialmente
aplicables a lo referente a las relaciones entre los conceptos de lo publico y lo privado, binomio
conceptual sobre lo que se fundamenta, a nuestro entender, la teoria pura del estado (Olivan, 2017).
Y, tres, en el analisis de la crisis actual que recorre el modo estado. Crisis a la que aplicaremos, en
esta misma linea, la teoria de sistemas segun la metodologia luhmaniana, recuperando tanto la
perspectiva histérica como la especificamente politica.

5. Las raices profundas del Lawfare
5.1. La crisis del estado moderno
A lo largo de los casi tres cuartos de siglo transcurridos desde la Il Guerra Mundial
presenciamos, al menos, tres tipos ideales de democracia levantados sobre tres periodos diferentes.
Un primer estadio recorreria desde el final de la Il Guerra Mundial hasta la caida del Muro de
Berlin. La segunda etapa iria desde el fin de ese siglo hasta la crisis bancaria y la caida del Lehman
Brothers, es decir, el estallido de la denominada “Gran Recesion”, iniciando ahi la tercera etapa.

El acontecimiento de la Il Guerra Mundial, define un umbral historico. Tras la derrota del
nazismo, sobre el tiempo de Europa se proyecta el cartel de “jnunca jamas!”. Un cierre de la
historia que debia afectar tanto al hecho en si de la guerra (“nunca mas una guerra mundial””) como
al fracaso humano que supuso el holocausto. (Olivan, 2019)

Con ello, tras el horror que supuso la guerray el fascismo, se alcanza una nueva etapa a la que,
por oposicion a la maldad con la que se pinta el periodo anterior, se definird como el “espacio del
bien” por antonomasia. Un “Bien” que se identificara radicalmente con la idea de democracia.
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Surge asi la imagen de un mundo nuevo que fusionarg, confundiéndolos en unidad semantica,
los conceptos de Democracia, Modernidad y Derechos Humanos. Paralelamente, también se ira
deslizando un efecto subyacente, Europa pierde su centralidad y vera sustituido su liderazgo por
los dos extremos de esa misma Modernidad, los Estados Unidos de América y la Rusia Soviética
(Heilbroner, 1972). Con ello el tiempo histérico nos abre al periodo de la Guerra Fria.

La Guerra Fria, sin embargo, no supuso la confrontacién competitiva entre dos modelos
politico tangencialmente opuestos, como si confrontaron los conceptos de Democracia y Fascismo
(Sternhell, 2012). Con la Guerra Fria no estamos, en absoluto, ante un conflicto que oponga la
democracia y su negacion. Pese al lenguaje propagandistico, ambos bandos reclamaron para si esa
condicion de ser la verdadera democracia.

En definitiva, pese a la Guerra Fria, el modelo democratico dejo de ser un modelo entre otros
muchos posibles. Ambos submodelos, Liberal y Popular se reivindicaron como democraticos.

En el espacio occidental, esto entrafid la consolidacion de un sistema ideoldgico sustentado
sobre nuevos pilares. De entrada, la proclamacion del modelo democratico como el Gnico asumible
en una sociedad moderna, eso si, reduciendo su sistematica a una mecanica articulada sobre tres
ejes: A) la sobre determinacién de la Ley, y sobre todo la Constitucion, como fundamento del
Estado de Derecho; B) la articulacion de la alternancia politica, desarrollada a través de partidos
politicos y elecciones periddicas, C) y el respeto de los Derechos Humanos, recogidos como
Derechos Fundamentales y elevados a norma supra suprema (Olivén, 2021).

El modelo se apoyd sobre una base econémica muy concreta, algo que fue respetado tanto por
la derecha como por la izquierda. Un verdadero pacto de hierro cerrado, a partir de 1942, como el
nuevo contrato social de la edad contemporanea. Me refiero al denominado Estado del bienestar,
ese Welfare State cuya promesa sostuvo el esfuerzo de guerra en los paises aliados (Bambery,
2015). Seré la quiebra de este sustrato economico, es decir, la ruptura de este pacto, lo que llevara
al derribo del sistema.

A lo largo de los llamados treinta gloriosos, verdaderos afios de oro del sistema, ese estado del
bienestar fuertemente estatalizado, se sostuvo gracias a un gigantesco gasto publico, mecéanica que
convertia a los estados en los principales agentes econdémicos de cada pais. Todo un sistema
apoyado en una elefantidsica administracion, altamente cualificada y especializada, que
paralelamente se convirtié también en el principal actor de la vida politica.

La culminacion del estado del bienestar coincide, en lo cronoldgico, con una serie de
fendmenos aparentemente contradictorios. De entrada, la pérdida definitiva del monopolio de
Estados Unidos sobre el control de la riqgueza mundial. Y segundo, la creacion de gigantescas
masas monetarias cada vez mas autonomas de la voluntad politica, lo que supondra la quiebra del
sistema keynesiano. Con ello cambia el mapa econdmico, lo que inevitablemente entrafiara
también el cambio del mapa politico. Al final de todo este proceso, el estado se convirtié en una
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instancia cada vez mas marginal. Rota la vinculacion ética entre los politicos y el estado, las puertas
a la corrupcion se abrieron de par en par.

La corrupcion no es, por lo tanto, una atrofia del sistema, sino su consecuencia sistémica
(Sennett, 2000). En el fondo es la forma de compensar la vieja funcion central del gobierno. Si ya
no es el estado el que reparte la riqueza, acumulando el capital que garantiza el bienestar a todos
los ciudadanos, todo ello a la vez que explicita ese cursus honorum que da brillo a la carrera
politica, no pocos se lanzaran a su saqueo. En otras palabras, si el estado ya no garantiza el
bienestar para todos, al menos que garantice la riqueza “para mi y los mios”. La practica se inicid
en el espacio del Tercer Mundo, pero pronto, como un cancer, afectd al resto de paises.

Con ello entramos en ese segundo gran modelo democratico, el que se desarrolla desde la caida
del Muro de Berlin hasta la crisis bancaria que abre la quiebra del Lehman Brothers. Es lo que,
desde su enunciacion por Francis Fukuyama (1992), denominamos el periodo de “el fin de la
historia”.

Periodo de transito, un arco que anuncia los cambios que vienen. Ahi se presentan procesos de
consolidacion del anterior modelo junto a mecanicas de crisis. La izquierda definida como
socialdemocracia se rompe y con ello quiebra el modelo keynesiano. El abandono del marxismo
en Europa fue la expresion que dio consistencia al proceso. Sus consecuencias fueron inmediatas,
el desguace del Estado del bienestar y un fuerte retroceso en los Derechos Fundamentales, sobre
todo los sociales. La privatizacion de los servicios basicos, especialmente los que afectan a la
igualdad como educacién y sanidad, y la renuncia a toda autonomia politica, lo que, en politica
exterior, supuso para Europa el alineamiento radical respecto a los intereses de los Estados Unidos,
constituye el nucleo de la nueva etapa.

En lo que respecta al sistema democratico, hay un factor fundamental: la renuncia a la politica.
Un achicamiento de lo politico que supondré la abdicacién del estado en su papel dirigente y, con
ello, la privatizacion de los servicios esenciales sustituidos por instancias privadas que iran
devorando las competencias estatales. La pelicula de Ken Loach I"am Daniel Blake refleja el
profundo desgarro que esta politica supuso en el tejido social de un pais que fue clave para el
establecimiento del Estado del bienestar. Lo que sucedi6 en Inglaterra ocurrio también en el resto
de paises de Europa.

Las llamadas puertas giratorias que comunicaban los despachos politicos con los
empresariales, la generalizacion de una corrupcién que alcanza ahora cuotas insoportables,
méaxime al verse confrontada con la nueva pobreza de las clases populares y, por ultimo, la
autonomia de las élites, desvinculadas definitivamente de la sociedad en su conjunto, provocaran
un desapego de la politica que abriria en canal el sistema.

Al final, la ciudadania, fundamento del orden politico estatal, dejé de tener consistencia politica.
Las politicas publicas desarrolladas por los gobiernos tecnocraticos supusieron el fin de ciclo de
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una soberania residenciada en el pueblo. La persona, pese a su proclamacién constitucional como
fundamento del orden politico (asi lo hace la C.E. en su articulo 10), dejo de ser el centro de la
vida del estado.

Sin embargo, aln se perciben otras consecuencias que, en cierto grado, anuncian una reaccion
social y sobre las que se prefigura lo que sera la tercera fase del sistema. De ahi vienen algunas de
las imagenes que proyecta esta reaccion frente al modelo anterior: neo-nacionalismos, nuevas
formas de rechazo a las élites, propuestas anti-institucionales, y el reclamo de un neo-
intervencionismo econdmico recuperan parte del discurso politico perdido. Todo ello con sus
sombras: xenofobia, renacimiento de lo religioso, propuestas antisistema que amenazan al mismo
ideal de democracia, pero que, en todo caso, pueden leerse como expresion de una nueva voluntad
de autonomia.

Como escribia Ferrajoli (1999), el Estado se ha convertido en demasiado pequefio para las
grandes cosas, pero demasiado grande para las pequefias, lo que provoca ese continuo
alumbramiento de nuevas propuestas de organizacion politica con las que nace el nuevo siglo.

Que no estamos ante un mero factor coyuntural y, por lo tanto, sometido a los vaivenes del
acontecimiento politico, se aprecia, incluso, en las novedosas lineas que saturan los nuevos textos
constitucionales. Un giro respecto a las formas clésicas sobre las que se ha reconocido el
constitucionalismo a lo largo de los dos Gltimos siglos.

Propuestas como la Constitucién de Marruecos de 2011 (Olivan, 2012) o la de Tunez de 2014
0 las que se discuten y proyectan en el subcontinente americano, reflejan nuevas formas de
organizar el poder que podemos denominar postmodernas en cuanto rompen con el modelo
construido por la Modernidad que abre la Revolucion Francesa. En el primer caso, anoto la ruptura
definitiva con el modelo tripartito de separacién de poderes y la elevacion a consistencia
constitucional -y con ello a la participacion en la soberania- de nuevas instancias (es el caso del
titulo XII de la Constitucion marroqui). Todo ello con una fuerte transformacién de la sustancia
soberana.

Estamos ante una crisis que pone en quiebra el sistema politico democratico tal y como lo hemos
conocido en los ultimos setenta afios. Lo que nos debe llevar a entender la irrupcion de nuevas
formas de ejercicio de gobierno.

5.2. Confusion de las esferas de lo publico y lo privado

Esta quiebra rompe con la estructura entre lo publico y lo privado, entrafia el nivel mas profundo
de la crisis y nos traslada a los mismos origenes del acontecimiento politico. Hemos insistido en
este punto pues intuimos que es ahi donde esta el verdadero juego sobre el que se debate el futuro
de nuestra sociedad.
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En el mundo antiguo no se da la oposicion entre pablico y privado. La casa, ese Oikos de los
griegos o el domus romano, es parte indisoluble del orden politico. El paterfamilias es denominado
en griego oikodespotés lo que nos permite comprender esa continuidad entre la accion privada y
la publica. Casa y polis mantienen una unidad sustancial (Olivan, 2017). La asamblea (agora o
foro) no es mas que la reunion de esos déspotas, reunidos ahi en su condicion de ciudadanos
armados: los quirites (Comitia centuriata). En cambio, el estado moderno carece absolutamente de
estas bases. Con el estado nace la separacion radical entre lo pablico y lo privado, algo que le
costara construir mas de cinco siglos. Esta sera justamente la gran diferencia entre el orden antiguo
y el moderno.

Los tedricos del Estado moderno, imbuidos por textos clasicos, pero absolutamente
descontextualizados de su mundo cultural y politico, y afrontando necesidades muy distintas de
las del mundo Antiguo, terminaron levantando todo un nuevo sistema que servira de guia a los
viejos reinos post-medivales. Surge de esta manera la idea abstracta del estado, configurado como
un cuerpo fantasmagorico —ese Leviatan que saturara las pesadillas de Hobbes (1980)-, un ser
poderoso y, lo mas importante, autbnomo respecto a los seres que le componen.

Frente a esa comunidad asociativa que era Roma, ese Senatus Populusque Romanus, aparece
un Nuevo ser, un NUevVo Ccuerpo, una nueva persona, distinto y separado de los miembros que la
componen. Rousseau lo llevara a sus ultimas consecuencias, el nuevo ser, formado por todos los
que nutren su cuerpo, es, sin embargo, una realidad mayor que la suma de sus miembros. Con el
estado hay ya una nueva persona, una persona artificial -ficticia, juridica- pero tan real como el
cuerpo humano.

Como decimos, Roma era una idea, incluso pudo ser sagrada como una diosa, pero carece de
personalidad juridica. Roma tampoco precisoé esa personalidad a lo largo de sus siglos de existencia
por que el estado es una cosa nueva. Hablamos de estado justamente cuando aparece esta nueva
subjetividad construida con todos los atributos de la personalidad.

El concepto de razén artificial que propone Cocke y que radicalizan autores como Selden o
Hale ya en medio de la Revolucién Inglesa (Berman, 2011, pag. 395), se asienta tanto sobre la idea
de autonomia del derecho como de la existencia de una incipiente soberania popular. Los
monarcémanos franceses, ya sean de la izquierda hugonote o de la derecha de la Liga, también
derivaran inevitablemente hacia ese modelo de estado.

Alexis de Tocqueville (1982), en “El Antiguo Régimen y la Revolucion” se percata de ese nudo
gordiano y que solo sabra resolver la Revolucion, por eso, los origenes de la Revolucion Francesa
no estaran tanto en la crisis de ese final del siglo XVIII, sino en todo ese proceso de acumulacién
de poder —en esa lucha por la autonomia- que caracteriza a las monarquias renacentistas. La
monarquia de Luis X1V anuncia la Revolucion francesa. Por eso, desde sus origenes renacentistas,
el estado se ve abocado hacia la forma de republica. Solo ahi encontrard su plena autonomia,
teniendo que constrefiir lo privado separandolo del espacio publico.

En la Edad Media —prolongandose en la Edad Moderna- no existe espacio publico porque el
orden juridico politico se asienta sobre estructuras privadas, fundamentalmente esas gens de las
familias aristocraticas. Es el orden familiar —y su potestas- lo que funciona como dinamica social.
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El naciente estado, con su nueva personalidad juridica, entrara en competicion con estas unidades
familiares hasta absorberlas. En su primera etapa, la esfera publica, donde se ubica el poder,
presenta formas privatizadas competitivas con el resto de gens. Las monarquias barrocas del
Despotismo llustrado soportaran esta contradiccion, de ahi su inevitable deriva hacia la revolucion.
Pese a configurarse como un espacio publico, al quedar la persona del estado fusionada a la del
rey, el naciente juego entre las esferas publica y privada termina recreado como conflicto entre dos
esferas privadas separadas: la esfera privada particular, Habermas la definird como burguesa
(Habermas, 1981), y la esfera privada de la Corte, articulada bajo el orden de la familia real, o sea,
el orden nobiliario.

Con ello, ese espacio publico de igualdad, donde los ciudadanos son coparticipes de la
soberania, es absorbido por ese otro espacio privado y jerarquizado organizado por las leyes de la
“casa”. El problema es que, tras el fracaso de la Revolucion en su proyecto democratico, esas
mecanicas gentilicias derivadas del Antiguo Régimen subsistiran instaladas en los nuevos aparatos
organicos que se levantaran con la Modernidad contemporanea (Legendre, 2015). La
Administracion publica, con su rigida estructura jerarquica, su sistema de 6rdenes, no pocas veces
transpuesto desde las viejas formas nobiliarias, y su fortisima autonomia respecto a la sociedad
civil, terminard recreando la imagen de la Corte en el estado contemporaneo. No serd el (inico caso
de privatizacion del orden politico, podemos pensar también en la gran empresa capitalista y su
fortisima incidencia en la vida politica, con sus dinastias empresariales y la centralidad de sus
casas, inevitable factor dislocador en el desarrollo del estado.

Lo que queremos decir es que, esa sociedad civil que se va construyendo paralela al estado, no
resulta, sin embargo, homogeénea, en su sustancia, con el mismo. No estamos ante un binomio,
como si fueran dos vias paralelas, que se reparten funciones e instituciones. EIl concepto de
sociedad civil nos remite necesariamente a ese momento republicano del sistema estatal moderno,
en oposicion a ese otro concepto de estado-administracion, levantado en el momento monéarquico.
Este es la contradiccion que arrastra el sistema, la idea de estado, tal y como surge fruto de la crisis
que alumbra la Modernidad, nace profundamente prefiada de contenidos monarquicos.

De ahi la polisemia que acumula el término de pablico (Sennett, 2011) y que le aporta tres lineas
semanticas. De entrada, esa tradicion que lo vincula con el concepto de politica, es decir, lo que
atafie a la ciudad y a su gobierno, en este sentido la palabra publico remite a autoridad y con este
significado aln lo usamos en contextos como Poderes publicos. Pero también nos remite a aquello
que pertenece a todos, publico, en este sentido, seria lo que no es de nadie y por eso es de todos,
es ahi donde radica su estela republicana y democratica. Pero publico va a ser también, y sobre
todo a partir de esta época, el concepto de audiencia, es decir, esas masas de individuos interesados
en lo que alguien dice, los que ocupan el patio frente al escenario en el teatro, los que compran y
leen los periodicos o0 se paran a escuchar los discursos. Sobre estas lineas se desarrollara la historia
de la sociedad civil. Al otro lado, en la otra esfera, quedara el Estado, reducido a ese aparato
burocratico, y por ello privatizado, al que llamamos Administracion Pablica.
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Un proceso que nos lleva, por una parte, a la publicitacion de la esfera privada y, por otra, a la
privatizacion de la esfera publica. Una deriva que terminara sofocando al mismo modelo de Estado
Moderno.

De ahi el riesgo constante que sufre el estado de una deriva hacia posiciones neomonarquicas
(Sternhell, 2012), eso si, ya no en las formas de una monarquia al viejo estilo, esas viejas realezas
derivadas de un supuesto origen divino, sino bajo las nuevas formas que sustituyen los textos
religiosos por esa nueva y abstracta idea del imperio de la ley. Una sacralizacion de la ley que
termina por autolegitimarse desprendiéndose, incluso, de esa idea de voluntad general que la
vinculaba a las raices mismas de la sociedad en su condicién de pueblo. De esta manera, se
imponen nuevos conceptos que terminan sofocando la conceptualizacion que sustentaba el orden
democrético. Ideas como soberania constitucional, imperio de la ley, Estado de derecho, terminan
sacralizandose, pasando a sustituir la materialidad humana de la comunidad de ciudadanos. Pierre
Rosanvallon (1985), lo denominara el momento Guizot, que viene con esa revolucion coronada
que, de la mano del Bonapartismo en sus dos manifestaciones en Francia, cierra en ambos casos
los respectivos proyectos revolucionarios de 1789 y de 1848 y que, pese a todo, constituira los
fundamentos de la cultura politica moderna.

5.3. La ideologia de la clase judicial

La construccion del sistema de separacion de poderes no esta vinculada, de entrada, con el
sistema democréatico. Como es conocido es anterior a un proceso que tenemos que vincular al
acontecimiento de la Revolucion francesa. Basta recordar algunos de sus méas preclaros
propagandistas, como el mismo Montesquieu, marqués de la Brede y presidente del Parlamento de
Burdeos, es decir, un indiscutible miembro del estado nobiliario del Antiguo régimen (Hazard
1985). Sin embargo, sus raices son aun anteriores, y podemos rastrearlas en la construccion del
estado absolutista de finales del siglo XVI11'y comienzos del XVIII.

En este periodo se produce una serie de acontecimientos que permiten dividir la historia del
absolutismo en dos momentos o fases distintas, fuertemente solapadas. De ahi los conflictos que
generaron, pero que nos permiten delinear una biografia del estado moderno desde sus origenes en
la Baja Edad Media hasta la plena Edad Contemporanea. La primera fase la constituye el Estado
de la Justicia, al que seguira lo que podemos denominar el Estado de Servicio (Jouanna, 2013 y
Olivan, 2021).

El estado, como estructura artificial, requiere justificar de una forma continua su existencia.
Frente a la polis o el imperio, constituido de una forma u otra alrededor de la presencia inmediata
de sus ciudadanos y cuya legitimidad surge de forma natural en la expresion de la Asamblea, el
estado, como decimos, reclama continuamente acreditar su funcion puablica. La Iglesia, que
también aparece constituida como persona juridica, partia de tener su propia justificacion en su
esencia como cuerpo mistico del Hijo de Dios. El estado, construido bajo ese mismo aparato de la
personalidad, al no poder reivindicar esa esencia divina, tendrd que alcanzar su propia
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justificacion, lo que, ya en lenguaje politico, podemos denominar legitimidad (Villacafias, 2016).
Es decir, una razén de ser propia que de sentido a su existencia. Desde sus inicios, esta razon de
ser no fue otra que la busqueda de la Justicia. (Krynen, 2018)

Es cierto que el ideal de justicia se ha solapado desde siempre con el proyecto divino, sin
embargo, también desde siempre, ha mantenido una autonomia secular. El “dar a Dios lo que es
de Dios y al Cesar lo que es del Cesar”, que consagra la propuesta paulina, apunta ya a la admision
de esa competencia autonoma del orden profano. La Justicia es también un cometido secular. Un
acto del Cesar.

A lo largo de la Edad Media, ese ideal de Justicia alcanzara sustancia propia, dotando al poder
politico de una independencia sustantiva respecto a la instancia de la Iglesia.

A los efectos de nuestra cultura occidental, el término Justicia procede de las XII Tablas,
Constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. Tribuere, al igual que reddere son verbos
asociados, lo que nos apunta a la lectura del concepto, tanto uno como otro entrafian algo que hay
que dar, tributar o rendir. En definitiva, la Justicia es algo que se debe. El justiciable, ese que
reclama el acto de justicia -summ cuique-, se proyecta como alguien que mantiene un derecho
sobre ese otro encargado de rendirlo. La justicia es un deber que debe tributar el soberano.

Bajo esta configuracion, como decimos, el soberano aparece en una posicién de deudor respecto
a la persona del justiciable. En el marco del proceso latino clasico, esto resultaba claro. La
comunidad debe ese acto de justicia a cada uno de los quirites en cuanto ciudadanos. El problema
aparece cuando, con la construccion de las estructuras estatales, el poder, es decir, el rey, asume y
acumula el acto jurisdiccional.

El poder real, a lo largo de la Baja Edad Media, se sostiene fundamentalmente sobre ese acto
de apoderarse del proceso (Tigar y Levy, 1978). De esta manera, el acto jurisdiccional, de ser una
actividad comunitaria, es decir, una justicia contemplada y retribuida por la comunidad, pasa a ser
un acto administrado y gestionado por el poder, es decir, por el rey.

A partir de aqui, reclamar justicia se convierte en un acto de derecho publico. La difusion de
mitos y leyendas como la atribuida al emperador Adriano anuncian esta deriva. Gerson nos la
cuenta: ahi estd esa bonne femme que, interpelando al mismo emperador, le reclama el acto de
justicia. El canciller de la Universidad de Paris lo deja bien claro, esa mujer de la fabula no suplica
justicia, como se puede reclamar piedad, lo que exige del emperador, al que acusa, en un momento
de la fabula, de mal pagador por no escucharla, es directamente Justicia. “Te reclamo, le dice, esa
justicia que ti me debes” (Krynen 2009, pag. 20) Debitor iustitiae, establece la decretal de
Inocencio Ill. Portalis llegara a definirla como la primera deuda de la soberania.

Bodino lo expondra seguidamente: la funcion principal del principe no es otra que administrar
-rendir- justicia a sus subditos. La razén principal -nos dicen los autores clasicos- que lleva a los
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principes a juzgar a sus subditos no es otra que esa obligacion mutua que surge entre el Principe y
sus subditos. En definitiva; si éstos le deben obediencia y ayuda, el Principe les debe justicia y
proteccion. Estamos ya ante una justicia de estado.

Ahora bien, el rey, como dira el propio San Luis, no es un jurisconsulto ni se le puede pedir ese
gigantesco esfuerzo de escuchar a todo el mundo, de ahi la urgencia de desarrollar todo ese
gigantesco aparato de la jurisdiccion, esa planta judicial cuyas ramas deben acceder, no solo a los
lugares mas lejanos, sino también a las especialidades de procesos cada vez mas complejos.

Un proceso que se alimenta, ademas, por el descubrimiento de los libros del Corpus luris Civilis
de Justiniano y de la expansion de las universidades (Le Goff, 1986). Con ello, el naciente estado
tuvo a su disposicion todo un verdadero ejército de expertos listo a cumplir con esa delegacion del
acto jurisdiccional. El rey, a lo sumo, solo se reservara ese acto final de casacion que permitira
mantener la unidad de jurisdiccion. De esta manera, junto a esa “justicia delegada” que asumen
los juristas, se construye también esa otra “justicia retenida”, esas lits de Justice. Dos modelos de
justicia que, al poco, entraran en contradiccion y conflicto.

Con todo ello, se va creando ese orden jurisdiccional -la nobleza de toga- que pronto competira
con la vieja nobleza de espada. Un orden nobiliario, en absoluto subordinado al otro, pues es tan
verdadera nobleza como la otra, como nos recordard Petrarca, y que llevara a las mas altas
dignidades a juristas como Baldo y tanto otros (Gilli, 2003, p. 69). Nace también ahi esa idea de
Parlamento, los llamados Parlamentos judiciales, sobre los que recaera la funcién jurisdiccional.

Estamos ante la idea de “los dos cuerpos del rey” (Kantorowicz, 1985), esa impresionante
doctrina elaborada por los juristas borgofiones y que alcanza a construir el nicleo de la doctrina
de la soberania. Pese a no estar presente, nos diran, el rey habla por la boca de sus doctores. El
problema es que, poco a poco, ese orden judicial ira asumiendo como propio el contenido de hacer
justicia. Un proceso que, a lo largo del siglo XVII, proyectara su independencia de la actividad de
la Corona.

El profesor Krynen nos ilustra sobre como esa competencia autbnoma queda manifiesta en
numerosos ceremoniales de la Corte. Es el caso de los funerales regios. Frente al luto exigido al
resto de cortesanos, esa nobleza judicial acude a este ceremonial con el esplendor de sus togas,
acreditando asi estar por encima del penoso acontecimiento. El rey habia muerto, sin embargo, la
Justicia seguia viva en la persona de ese orden judicial. El Parlamento representa ahi la plena
dignidad regia, es decir, el cuerpo inmortal del soberano. El rey tiene dos cuerpos, pero el
verdaderamente soberano anida, no en ese cuerpo bioldgico con el que se le retrata a caballo y
condenado a morir, sino en ese otro cuerpo ficticio -el Parlamento- sobre el que se levanta ya la
idea de estado.

La deriva hacia el reconocimiento de una verdadera soberania judicial se alcanza a través de
una paulatina sacralizacion del acto de Justicia. Estamos ya en tiempos de d” Aguesseau, presidente
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del Parlamento de Paris y que reclamard la inviolabilidad e independencia judicial. Un concepto,
como vemos, en absoluto vinculado a los tiempos democraticos, sino al absolutismo monarquico
en su méximo esplendor. D" Aguesseau fue jurista en la Corte de Luis XIV.

A lo largo de los siglos XVI1'y XVIII, gran parte de la lucha politica no era otra que la reaccion
de la corona a la busqueda de la recuperacion plena del acto de Justicia. Lits de justice, lettres de
caché, persecuciones de juristas y algin asesinato, serén el arsenal de respuestas con el que
contraatacara la Corona. Tres lineas de accion seran claves, de entrada, reintroduciendo de la figura
del rey en el proceso. Esto se conseguird a través de la figura del “procurador” real, es decir, el
fiscal, o sea, de nuevo ese cuerpo ficticio (fiscus) del rey al que ya recurre la doctrina de Los Dos
Cuerpos, y la del greffier, ese notario o secretario judicial. Juez y fiscal, y en su caso greffier,
compartiran el espacio jurisdiccional en una no oculta competencia.

La segunda linea buscara controlar directamente a los jueces, lo que movera verdaderas guerras
civiles. Desde el Parlamento Largo de la Revolucion inglesa, hasta la Fronda (la Fronda Judicial)
en Francia, asi como sucesivas huelgas judiciales (Maire, 1998) que se cobraron la vida de
numerosos abogados. La construccion de la Orden o Colegio de los abogados fue la respuesta,
desde el mundo de los juristas, para articular su defensa estamentaria.

La tercera linea, sobre la que se desplegd el modelo del Estado Contemporéaneo, no fue otra que
la de recrear el orden juridico, oponiendo a ese derecho que monopolizaban los jueces, la poderosa
idea de la Ley. La Ley contra el Derecho. Con ello se inicia ese absolutismo legislativo que
culminard, de la mano de Napoledn, con el desarrollo del poder reglamentario. Como podemos
apreciar, estamos ya en los umbrales del derecho contemporaneo.

El siglo XVII, y sobre todo el XVIII, se construye asi bajo ese conflicto inscrito en la misma
médula del estado. Un conflicto entre el nuevo absolutismo legislativo y la idea de derecho. Frente
a esas leyes nuevas que escribe la Corona, los juristas opondran toda la pesada artilleria de la
interpretacion juridica. Eduard Coke, en oposicidén a ese orden legal que intenta construir la
monarquia, reclamé y, en mas de una ocasion, invento las mas antiguas leyes de Inglaterra (Hill
1980 péag. 260). Frente al derecho nuevo, opuso ese supuesto derecho antiguo, de siempre. El
Common Law, no es mas que esa razon artificial escrita por las mil mentes pensantes de todos
esos juristas -jueces y abogados- que se oponen a esa modernidad que quiere imponer la corona.
Como decimos, el conflicto no se daré solo en Inglaterra, Francia lo sufrira en esa larguisima
Fronda que agotara a la monarquia de los Capeto. Las Coronas con esa llustracion que las apoya,
buscaran a traves de las nuevas leyes construir un mundo nuevo; frente a ellos, los juristas,
atrincherados en posiciones retrogradas y vinculadas a una tradicion —“las leyes antiguas”-
ensayaran bloquear el progreso social. Voltaire (2011), en su Tratado de la tolerancia, lo deja claro:
son esos jueces y abogados, demasiado vinculados a la ideologia eclesiastica, los verdaderos
enemigos de la modernidad y el progreso.
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Es cierto que en ese campo de los juristas aparecen figuras como Montesquieu, cuyo famoso
libro contribuiré a esa guerra de posiciones. Pero, sobre todo, ahi también estan los Boulainvilliers
y sus proclamas racistas en defensa de la nobleza de Francia. En definitiva, la ideologia originaria
de ese estamento judicial no aparece de la mano del progreso.

El Antiguo Régimen termina con un poder judicial cada vez mas autbnomo, en franco conflicto
con el principio soberano que, poco a poco, se vera relegado a esas otras funciones que luego
Ilamaremos legislativa y ejecutiva (Anderson, 1994). Por eso, como decimos, eso que llamamos
la doctrina de la division de poderes, en absoluto podemos contemplarla como un invento
“democratico”. Es més, cuando nazca la democracia, los revolucionarios no dejaran de aborrecer
semejante engendro. Ya la misma llustracién comprendio acertadamente que solo un poder fuerte
y dinamico -ese absolutismo del Despotismo llustrado- podia competir con la inercia acristianada
que configuraba la ideologia de las clases judiciales. Sobre ese “Todo para el pueblo, pero sin el
pueblo” ensayo su ultimo intento de romper con un mundo dominado por la Iglesia.

Es ahi, sin embargo, cuando nace ese otro modo sobre el que se construira la Modernidad
contemporanea, es decir, ese otro modo que hemos dado en llamar Estado de Servicio: el Servicio
publico como se dird en el siglo XX. De nuevo, una propuesta construida lejos de esa inercia
populista que saturaba el discurso de los viejos parlamentos. Frente a ese poder judicial que,
negandola, compite con la idea de progreso, se levantara la idea de un poder ejecutivo. Un poder
que, sustentado en el orden normativo -la ley y luego el reglamento- competird con ese otro
derecho acaparado e interpretado por los jueces y su gremio. Estas son las raices del derecho
administrativo que germinard, tras la Revolucion, como el instrumento basico de la Administracion
publica.

De todas maneras, el siglo termina -esa es la chispa que enciende la Revolucion- con el éxito
de ese mundo viejo (de ahi no pocos de los apoyos nobiliarios que recibira el acontecimiento
revolucionario). En las listas que componen la Asamblea francesa, son abogados y jueces los que
vienen a acaparar la representacion del pueblo. Es decir, triunfa el sistema de division de poderes,
como proclama en un principio el texto de 1789. Triunfan los juristas, en el fondo eso son los
Estados Generales. Por un momento podriamos sospechar que triunfa lo antiguo. Sin embargo, la
rueda de los acontecimientos ya se ha puesto en movimiento, esta sera la gran obra de Rousseau
(Starobinski, 1971) y, de nuevo, se reintroduce, a través de ese pueblo, el ideal democratico. Tras
1789 vendra 1792 con los Robespierre, Marat, Saint-Just y tantos otros que trastocaran el juego.
Al final, Luis X1V (en la cabeza de Luis XV1) quedara derrotado en todos sus extremos.

Con independencia de las inclinaciones ideoldgicas de los jueces y juristas en particular, existe
una ideologia propia del sistema judicial, unos modos asentados en la propia sustancia de un
subsistema que se construye dentro de una dinamica muy concreta y respondiendo a funciones y
urgencias fuertemente marcadas ideologicamente desde sus origenes. Esto es especialmente
apreciable en la “interpretacion normativa”, mecanica por la que la norma, desde la abstraccion
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propia a su naturaleza, alcanza el grado de aplicabilidad en la persona o personas del justiciable.
Es aqui, en ese especial mecanismo de aplicacion de la ldgica deontica, donde se asienta eso que
damos en llamar ideologia de los jueces (Krynen, 2009), una mecénica de construccion logico-
simbolica que queda inscrita en esas formas de razonar a las que inequivocamente denominamos
juridicas. Asi, sostenemos que existe una ideologia especifica de los juristas y jueces.

6. Crisis del poder judicial

Sin embargo, en cierto grado es el propio sistema el que ya ha empezado a canalizar las vias a
la busqueda de un nuevo equilibrio. Si, como hemos dicho, tanto el ejecutivo como el poder
legislativo representados por las instancias del Gobierno y el Parlamento han entrado en crisis
anunciando una cierta decadencia de la politica, otro tanto estd empezando a pasar con el
denominado poder judicial. Es decir, también el poder judicial empieza a ser recorrido por fuertes
corrientes disolventes.

La realidad es que el proceso judicial, como instrumento para canalizar esa Justicia, también
esta de capa caida, una pérdida de relevancia socio-politica que se manifiesta sobre todo en dos
lineas. Por una parte, se ve sacudido por la aparicidbn competitiva de nuevas instancias que
reclaman su protagonismo en el campo de la resolucion de los conflictos, dejando a la vieja Planta
judicial, de entrada, sin el monopolio del sistemay en no pocos casos, sin un papel relevante.

La irrupcidn de los sistemas de arbitraje, enormemente competitivos en el mundo de los
negocios, sobre todo en las transacciones internacionales, pero cada vez mas también en aspectos
de inmediata incidencia en la vida ordinaria (arbitrajes de consumo, rentas, etc.); la importante
presencia de sistemas de conciliacion (por ejemplo, en materia de derecho de familia) tramitados
desde un instrumental socio-psicologico; o la llamada “Justicia local” (Elster, 1995 p. 14) mas
adecuada a la resolucion de los problemas inmediatos absolutamente alérgicos a las grandes
dilaciones que reclama el lento actuar de la Justicia clasica; estan reduciendo, hasta casi su
marginacion, la competencia de los jueces como punto de equilibrio entre la sociedad y el aparato
del estado.

Amplias areas jurisdiccionales se ven asi arrebatadas a la actividad de los jueces, de entrada,
préacticamente en lo referente a los altos negocios internacionales, reenviados sin excepcion alguna
a esa privatizacion de la justicia que suponen las Cortes Internacionales de Arbitraje, pero también
dominios de una enorme incidencia social como los concernientes a la vida en pareja, el consumo
al por menor, las posiciones de usuario respecto a grandes suministradores de servicios, se ven
reenviadas a sistemas de resolucion de conflictos ajenas al aparato judicial. Un fendmeno que
empieza a formalizarse, incluso, en el mismo orden penal, verdadero nicleo duro de la actividad
jurisdiccional de corte monarquico, que ve penetrar las nuevas técnicas en tipos penales como los
concernientes a accidentes de trafico, y asuntos de menor cuantia.

Junto a esta competencia externa, el proceso también ve mermada la funcion de los jueces y
juristas en general bajo otra dinamica interna pero igualmente disolvente: la aparicion de nuevos
actores en el proceso. Una irrupcion que afecta ya directamente al proceso penal, y que termina
arrebatando al juez ese rol supremo de ser el dispensador de la justicia. Psicologos, sociologos,
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pedagogos, asistentes sociales junto al aparato cientifico-forense encargado de aportar la
racionalidad de la ciencia en medio del acto de justicia, terminan limitando la actividad del juez
que Ve, asi, reducida su capacidad de decision, cada vez méas constrefiida a la mera aplicacién de
protocolos, una vez evacuados los pertinentes informes.

Con ello esa historica funcién de la Administracion de Justicia, origen y esencia de ese Poder
judicial, se ve también mermada. La nueva Justicia empieza a marginar la posicion del jurista a la
de mero comparsa de unos equipos profesionales cada vez mas complejos, pero, sobre todo,
alejados de los viejos cuerpos de juristas, tanto en lo que responde a su formacién académica como
también a su propia ideologia.

El poderoso instrumental académico-ideoldgico que alimentaba las técnicas de interpretacion
de las normas deja de ser un arma de dominio exclusivo del orden judicial (Olivan, 2019). Las
nuevas normas, maxime en esa dispersion normativa que ya referimos, pierden ese componente
deontico que las convertia en materia reservada a la lectura interpretativa de los jueces (Saavedra,
1978). El viejo concepto de Justicia, consecuencia de esa transformacion que ya empez6 deciamos
en siglo XVII1I con el surgimiento de la nueva ideologia del Estado de Servicio (Orain, 2018), cede
su posicidn a nuevos aparatos cada vez mas competitivos y, en principio, alejados de la ideologia
judicial que nutre los cuerpos de juristas.

7. Conclusiones

En este articulo quisimos buscar las razones y las raices sobre las que se fundamenta la crisis
de la politica a la que, usando la terminologia anglosajona, no dudamos en calificar de lawfare.
Nuestra tesis es que no estamos ante un fendmeno sustancialmente nuevo, es decir, fruto de
acontecimientos que lo conviertan en coyuntural. Por el contrario, sostenemos que estamos ante
un fendmeno que arranca con la propia naturaleza del sistema, es decir, con la aparicion del mismo
orden judicial y el sistema de separacion de poderes.

Sostenemos que la separacion de poderes en absoluto es, ni un mecanismo propio del sistema
democrético, ni se origina con el nacimiento de la democracia. Por el contrario, el sistema de
separacion de poderes y el nacimiento, con ello, del poder judicial nacen y se desarrollan en el
entramado institucional del Antiguo Régimen, son parte del nacleo duro de lo que se Ilamd el
Absolutismo monarquico. De ahi que podamos hablar de ideologia del orden judicial, no en
referencia a una necesaria ideologia de los jueces en su individualidad, pero si en la necesaria
estructuracién ideoldgica del sistema judicial. La clave esta en el entramado de la interpretacion
juridica. La interpretacion de las normas, sometida a los mecanismo lingiistico-formales de la
I6gica deontica, impone al aparato de la justicia unas mecanicas de comprension de la realidad -y
no solo la politica- con un sesgo al que no se puede menos que calificar de ideoldgico.

El estallido de estas practicas del Lawfare es, para nosotros, la confluencia de una serie de
factores de crisis que anuncian un cambio de ciclo. La crisis del Estado Moderno en su
configuraciéon democratica, con la pérdida de relevancia de los viejos aparatos institucionales que
se levantaron al calor de la doctrina de la separacion de poderes, junto a la crisis que afecta a la
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configuracién del espacio publico, han permitido la irrupcion de los jueces como &rbitros en un
sistema amenazado de colapso.

Sin embargo, nuestra conclusiéon final es que el proceso tiene también un fuerte coeficiente de
finitud. También el orden judicial se ve arrastrado a esa crisis que le va despojando, poco a poco,
pero inexorablemente, de su papel especifico, es decir, el de aparato independiente para la
administracion de justicia.

El Lawfare es, no solo inquietante, sino profundamente distorsionador de una mecanica
ordenada del acontecer politico. Surge, decimos, por el vacio ocasionado por la pérdida de
relevancia de los otros dos poderes, pero, como hemos tratado de anotar en las conclusiones, la
crisis del propio sistema termina arrastrando también al aparato judicial a su propia decadencia.
La sociedad, sobre todo los actores politicos de base democratica, pueden, en todo caso, propiciar
esa tendencia apoyando la misma transformacion de la justicia y, el caduco sistema de base
absolutista, que entrafid la doctrina de la separacion de poderes y la independencia del orden
judicial.
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