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Resumen. El ensayo examina la cuestion de la aplicacion de las reglas y de la capacidad real para tra-
tar casos especificos, llegando a la conclusion de que es la excepcion la que confirma la regla, a con-
dicion de que sea dialégicamente construida, para que sea interpretable y aplicable por parte de sus
numerosos destinatarios en las politicas publicas méas complejas y conflictuales, sobre todo a nivel
local.
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Abstract. The essay examines the issue of the application of the real ability to deal with specific cases,
reaching the conclusion that it is the exception that proves the rule, as long as it dialogically construc-
ted in order to make it interpretable and applicable by its numerous receivers in the more complex and
conflicting public policies, especially at a local level.

Keywords:

Sumario. 1. A las raices de la cuestion. 2. A la busqueda de la legitimacion: la legalidad y sus limites.
3. La legalidad necesaria y su insuficiente capacidad de legitimacion. 4. La hipotesis deliberativa. 5.
Para concluir. Bibliografia.

Coémo citar: Morisi, M., «Entre reglas y excepciones. Es decir, como legitimar las decisiones colecti-
vas», en Cuadernos de Gobierno y Administracion Publica 3-1, 00-00.

1. A las raices de la cuestion

(Por qué muchos de nosotros nos paramos cuando el semaforo esta rojo? ;Acaso la
intima conviccion de que la bondad de cualquier regla, nos va a salvar la vida? ;El
temor de la sancion que deriva de su violacion? ;La idea de que cualquier regla es
siempre criticable pero que de todas maneras hay que respetarla? ;O tal vez la hipo-
tesis de que solamente si nos parece justa merece nuestro respeto? ;O tal vez por-
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que tememos la desaprobacion de los presentes, o sea, deseamos su aprobacion? ;Y
por qué a veces nos sentimos libres de no conformarnos ante normas que otros con-
sideran inderogables? ;Por qué nos sentimos legitimados ante la «objecion de con-
ciencia» contra reglas que consideramos injustas atn siendo juridicamente vincu-
lantes y correctamente establecidas por las autoridades competentes? Mas en gene-
ral, ;por qué creemos que tenemos que obedecer y por otro lado pensamos que la
ley tiene que ser interpretada y aplicada para que se pueda adecuar a nuestras con-
vicciones o también solamente a nuestras creencias?, es decir, de manera que pueda
concordar con la particularidad de nuestros proyectos o de nuestros temores o de
nuestras preferencias?

Son interrogantes que cada dia encontramos en un numero indeterminado de
veces, por cada una de las centenas de decisiones (excepcionales o rutinarias) que
forman parte de nuestra cotidianidad, pero que raramente nos formulamos de mane-
ra explicita. La mayoria de las veces, las reglas de nuestro vivir individual y de nues-
tro vivir comun, las definimos de manera explicita y con una concienciacion que se
vuelve tal solamente ex post. Es decir, de acuerdo con las premisas decisionales que
hemos elaborado en nuestras cajas negras internas’.

A las raices de semejantes interrogantes, justamente, se plantea...Lo podriamos
expresar ni mas ni menos formulando una primera evocacion, el entrelazamiento
entre sociedad, ley y razon (Fasso, 1974), y por lo tanto, el intersecarse de temati-
cas longitudinales que han movilizado la atencion, la reflexion y la bisqueda de
todo el conjunto de las ciencias sociales (Ferrari, 1996, 252)*. La filosofia, la socio-
logia, la ciencia politica, la historia del pensamiento politico, la historia de la cultu-
ra 'y de las instituciones, la antropologia, la psicologia, lo testimonian. Obviamente,
omitiendo las multiples disciplinas juridicas. Ni tampoco puede sorprender el hecho
de que alrededor de dicho entrelazamiento hayan proliferado escuelas de pensa-
miento y especialidades académicas multiples y diversas, junto a una literatura mul-
tidisciplinar y multilingiie, de dimensiones inmensas, que abraza —digamos asi— la
historia de la vicisitud humana y de sus capacidades auto-reflexivas.

De que se trata de un entrelazamiento o de una urdimbre tematica que hunde su
génesis en el largo andar de dicha historia, ya lo dan a conocer —para quedarnos en
las fuentes de nuestra cultura civil— las sagradas escrituras de la tradicion judeocris-
tiana.

En ellas, el origen de las reglas estd en el “pecado”: es decir, en la fractura que
el hombre perpetra en detrimento de su organica comuniéon con Dios, rompiendo la

«[...] una creencia no es ni una opinion ni una idea. Las opiniones son llamadas asi porque invierten un nivel
epidérmico y voluble de discurso. Por lo tanto, las caracteristicas de las opiniones son muy diferentes de aque-
llas de las creencias. Por lo que se refiere a las ideas, para que sean verdaderamente tales tenemos que pensar,
lo que equivale a decir que las ideas pertenecen al discurso de la razon y al nivel de la autoconciencia. En tanto
que las creencias son creidas, son ideas dadas por ciertas, dadas por descontadas, y por lo tanto largamente
exoneradas de inspeccion y revision. Si queremos, las creencias son ideas radicadas en el subconsciente, cuya
funcion es la de “economizar” el pensar» (Sartori, 1987: 115-116).

Cualquier aspirante psicologo deberia leer, segtin la modesta opinién de quien escribe, H. Simon (1947) e iden-
tificar el puente entre psicologia cognitiva y psicologia social constituido por las culturas y por las dinamicas
organizacionales. A Simon es a quien debemos, de hecho, la categoria de “premisa decisional” como condi-
cion y clave explicativa de la coordinacion de los individuos dentro de colectividades dotadas de una estruc-
turacion. En el contexto de nuestro razonamiento, la referencia a las premisas decisionales, hay que conside-
rarla una transliteracion audaz y razonable.

Y de su declinacion conceptual de la nocion de “norma”.
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propia integracion en el univoco querer divino. La historia se inicia exactamente con
la caida del hombre desde su estado de inocencia a su estado de pecado. La prime-
ra consecuencia de dicha separacion es la formacion de la sociedad: Adan se une a
Eva, nacen los hijos, se origina el pueblo (en cuyo nucleo originario el primer acto
es la opresion del débil por obra del fuerte). Pues bien, lo que se les da a los hom-
bres para vivir en su condicion punitiva social es la /ey, dote y condicion de quien,
de todas maneras esta en pecado, ya que no es Dios, no es el Absoluto, sino mas
bien, es un ser limitado por otros hombres con los cuales reciprocamente estd obli-
gado a limitarse, ya que —en potencia o en acto— esta destinado a entrar en conflic-
to con ellos.

Consecuentemente, la ley nace en funcion del pecado. Mas bien, es una sefial del
pecado. Es cierto que cuando Cristo venga a redimir al hombre adoptara la ley huma-
na como principio de conducta en el propio ser, en el mundo, sin embargo, su guia exis-
tencial seguira siendo la fe. El vivira y guiara su propia existencia individual y colecti-
va persiguiendo y tutelando para si la presencia de Dios. Esa presencia que sola podra
volverlo participe de la misma libertad de Dios: una libertad sin los limites impuestos
a la libertad de alguien mas, porque simplemente sera la libertad del Absoluto. La carta
de San Pablo a los Romanos es el desarrollo de este tema, también presente en la carta
a los Galatas.

Sin embargo, también San Pablo tuvo que organizar algun tipo de forma estruc-
turada y regulada de comunidad apostolica: con sus jefes, una regla, una disciplina
y la conminacion de medidas y sanciones (Primera carta a los Corintios, V-VII). De
comunion mistica de santos, la Iglesia se ha vuelto una definida institucion juridica,
con jerarquias, leyes y tribunales. De aqui a la rehabilitacion de la Ley Mosaica, de
parte de los escritores cristianos y de los Padres de la Iglesia, el paso no fue largo.
Ni tampoco fue dificil imitar del pensamiento pagano, el principio de la “ley de la
naturaleza” como fruto no de la fe sino de la razon, o sea, del orden racional del
mundo fisico. Por este camino se llega a la aceptacion de las leyes positivas y de las
instituciones juridicas y politicas. Y la formacién y consolidacion de un derecho
candnico y de una filosofia tomistica de las leyes, habrian realizado y consolidado
el trayecto.

Pero la centralidad de la ley como matriz de la condicion humana también se
puede hallar en las perspectivas culturales mas cercanas a nosotros, como aquellas
obras freudianas que nos ayudaron a comprender la psicologia individual y colecti-
va. En las obras como Totem y tabu, El porvenir de una ilusion, El malestar en la
cultura, Moisés y el monoteismo®, Freud regresa y regresa a la idea de la culpa, como
origen mismo de la sociedad. La culpa, de hecho, es el fruto del parricidio origina-
rio, de donde salen las reciprocas prohibiciones de los hijos y el reciproco reprimir,
a través de la ley, de los respectivos instintos. Es una represion que cuesta sufri-
miento, pero los miembros de la sociedad se la infligen y la aceptan como condicion
fundacional y ineluctable de la existencia de la sociedad. Sin embargo, también si se

3 En particular, Totem und tabu (1912-1913); Die Zukunft einer Illusion (1927); Das Unbehagen in der Kultur
(1929; Der Mann Moses und die monotheistische Religion (1934-1938), en S. Freud, Gesammelte Werke, 18
vol., Frankfurt, S. Ficher Verlag GmbH - Londres Imago Publishing Co. Ltd, 194-1950; edicion italiana diri-
gida por C. Musatti, Sigmund Freud Obras, Turin, Bollati Boringhieri, vol. VII, 1975; vol. X, 1978; vol. xi,
1979 (ed. paperback 1989, aqui usada, respectivamente vol. 7, pp. 7 y ss.; 10, pp. 435 y ss.; 10, pp. 557 y ss.;
11, pp. 337 y ss.).
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trata de una represion consciente sigue siendo una represion onerosa, fuente de la
eterna insatisfaccion humana y de sus tormentos psicologicos. Por consiguiente, atin
aceptandola y aun sometiéndose a las reglas del convivir humano, el hombre se
somete padeciendo, a veces con rencor, pero de cualquier modo sin amor: y por lo
tanto, en la constante biisqueda de excepciones compartidas o tolerables, y de algu-
na manera legitimables (haciendo hincapié en la tradicion, en el carisma y en la fuer-
za). De todas maneras, es la eleccion forzada que, para usar palabras de molde webe-
riano, surge de una opcion de responsabilidad mas que de una ética de la convic-
cion. Pero para Freud no hay alternativas. «Hemos hablado» —escribe— «de una hos-
tilidad contra la civilizacion, hostilidad engendrada por la presion que la misma ejer-
ce sobre el individuo, imponiéndole la renuncia a los instintos. Supongamos levan-
tadas de pronto las prohibiciones, que yo pudiera elegir como objeto sexual a cual-
quier mujer que encuentre a mi gusto, podria matar sin temor a mi rival en el amor,
y en general a todos aquellos que se interpongan de algin modo en mi camino;
podrla apropiarme de los bienes ajenos sin ni 51qulera pedir permiso a sus duefios;
iqué bello, la vida se convertiria asi, en una serie ininterrumpida de satisfacciones!
Pero claro, en seguida tropezaria con una primera dificultad. Todos los demas hom-
bres abrigan los mismos deseos que yo, y no van a tratarme con mas consideracion
que yo a ellos. Resulta, pues, que en ultimo término, s6lo un tnico individuo puede
llegar a ser ilimitadamente feliz con esta supresion de las restricciones de la civili-
zacion: el tirano, el dictador que se haya apoderado de todos los medios de poder; y
aun para este individuo seria muy deseable que los demés observen, por lo menos,
uno de los mandamientos de la civilizacion: “No mataras™ (Freud, 1912: 445). En
fin, regresa la idea de una ineluctibilidad del derecho como “hijo de la culpa” y
como el menor de los males o de las penas que se pudieran expiar seglin la vida en
comun. Pero en las sugestiones freudianas hay algo de mas, y de no menos interés.
Suprimir la civilizacion para suprimir la represion de los instintos humanos, signifi-
caria de hecho, sigue Freud, rehabilitar el “estado de naturaleza”, «...y seria mucho
mas dificil soportar. Desde luego, la naturaleza no impone la menor limitacién a
nuestros instintos, nos deja obrar con plena libertad; pero posee también su modo
especial de limitarnos: nos suprime, a nuestro juicio, con fria crueldad, y preferen-
temente con ocasion de nuestras satisfacciones. Precisamente estos peligros, con los
que nos amenaza la naturaleza, son los que nos han llevado a unirnos y a crear la
civilizacion que, entre otras cosas, ha de hacer posible la vida en comun. La funcién
capital de la civilizacion, su verdadera razon de ser, es defendernos contra la natu-
ralezay (Freud, 1912: 445).

Esta necesidad de salir del estado de la naturaleza, a la cual Freud da una rele-
vancia tan neta y definitiva, en realidad es un motivo caracteristico de todo el pen-
samiento politico y juridico que se encuentra entre los cimientos intimos del princi-
pio de legalidad. Es, por ejemplo, en nombre de esta fuga y defensa del estado de la
naturaleza que —entre el Seiscientos y el Setecientos— se explica el surgir de las ins-
tituciones normativas y la necesidad —cualquiera que fuese el fundamento: empirico
o racional, ético o utilitario— de abandonar una situacion en la cual el hombre goza
de la ausencia de vinculos juridicos a sus instintos, pero paga esta absoluta libertad
con una igualmente completa falta de seguridad para si y para su destino. Y exacta-
mente a cambio de esta seguridad y de sus garantias, ¢l sacrifica su libre albedrio
para someterlo a la coaccion de una autoridad reguladora. Disponiéndose, en una
palabra, a aceptar menos libertad, siempre y cuando la vea garantizada.
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Hobbes, Pufendorf, Locke, Kant y una multitud de otros pensadores desarrollan,
aunque de manera diversa, este mismo tema. El mismo Rousseau, sin renegar de su
nostalgia por la incontaminada inocencia de la naturaleza, ve en el pasaje de la «liber-
tad natural» caracterizada por el «derecho ilimitado a todo lo que intenta el hombre»
(los instintos freudianos) a la «libertad civil» disciplinada por la voluntad general, la
transformacion del individuo de «un animal estiipido y limitado que era)» a «un ser inte-
ligente y un hombre» (Rouseau, 1964: 364), ya que «las buenas instituciones sociales
son las que mejor saben desnaturalizar al hombre» (Rousseau, 1969: 249). De aqui el
elogio rousseauiano sobre la ley: ya no “destructora de la libertad natural” (Rousseau,
1969a:178), sino fuente de libertad y justicia entre los hombres (Rousseau, 1969a:245).
Y de aqui, sobre todo, la eterna ambivalencia con la cual el hombre, en su evolucion
social y cultural, ha tratado de conciliar —de un lado— su necesidad de certezas induda-
bles (la autodefensa de la “naturaleza”) y por lo tanto su aceptacion de los frenos y las
inhibiciones que la vida social y civil le procuré y le impuso; —por otro lado— su no
menos natural propension a redefinir constantemente los términos y las condiciones de
su libertad. Y por lo tanto, a volver a pensar los valores y los fines que han legitimado
de vez en vez como “justa”, la delimitacion colectiva de su autonomia y vinculado la
satisfaccion de sus pretensiones subjetivas —ya sea como individuo o como actor y
grupo social—. Por lo mismo —como notaba Arturo Carlo Jemolo (1957: 35)— «las masas
no tienen la pasion de la legalidad» mientras que siempre han tenido «la sed de la jus-
ticia». En fin, toleramos los vinculos que las leyes nos imponen como remedio a nues-
tras incertidumbres frente a los desafios, a las oportunidades y a los riesgos de nuestra
perenne confrontacion con la naturaleza y frente a los temores y a los conflictos del des-
orden social, y afioramos la justicia como medida y compensacion del sacrificio coti-
diano que las reglas de la convivencia imponen a nuestros deseos. Solo que esta com-
pensacion, esta justicia mitigadora, para ser creible y socialmente compartida, tiene
desde siempre frente a si dos caminos. O apelar a poderes, fuentes o principios norma-
tivos otros o superiores, o mas justos, de las mismas reglas que han pensado “legal-
mente” disciplinar la vicisitud humana, en sus experiencias individuales y colectivas. O
mitigar el rigor de la disciplina, con la prevision o la tolerancia de especificas o difun-
didas excepciones (segun los contextos y las fases historicas) a las reglas.

Ambas prospectivas siempre se sostuvieron reciprocamente fuertes con su deno-
minador comun: la necesidad de legitimacion, sobre la cual se basa la aceptabilidad
de una regla. Una necesidad tipica de cualquier mandato normativo, que es vital para
aquellas “reglas” que adquieren la forma y los intentos de las decisiones imperati-
vas que conciernen a individuos o grupos mas o menos extensos de una especifica
colectividad, y es que la que la autoridad politica emana en nombre de cualquier
interés pblico®: es decir la capacidad de producir los efectos deseados por medio de
aquel mandato o aquella decision imperativa. En otras palabras, una regla y su impo-
sicion necesitan de una dotacion de legitimidad’ que sea por lo menos suficiente

En un ensayo famoso Giovanni Sartori hablaba a este respecto de “decisiones colectivizadas” de naturaleza
politica, es decir decisiones soberanas («i.e. principales y predominantes respecto a todas las otras - eventua-
les - »); erga omnes («invirtiendo, al limite, toda la colectividad de los ciudadanos de un Estado»); dotadas de
«maxima fuerza coercitiva» es decir, de sancionabilidad (Sartori, 1974; Sartori, 1987: 379-380).

Con referencia a las reglas «[...] la legitimidad designa la justificaciéon moral del poder politico ya que se
funda sobre principios y valores de naturaleza ético-juridica o ético-social» (Portinaro, 1996: 236). En la base,
hay el interrogativo de los interrogativos: «;Cual es la ultima razon por la cual en cada sociedad estable y orga-
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para suscitar su eficacia®. La cual presupone que quien tenga que interpretar, aplicar
o0 acatar esa regla se considera habilitado a ajustar las prescripciones a la efectiva
particularidad de las situaciones concretas, que esas disposiciones quieren discipli-
nar, o a las condiciones mas utiles para afirmar o defender esos principios’ a las que
esa misma regla quiere aspirar.

He aqui, en esta normal necesidad de legitimacion como requisito de eficacia, el
vinculo intrinseco y siempre dialéctico entre las reglas y las excepciones.

2. Ala busqueda de la legitimacion: la legalidad y sus limites

La construccion y la afirmacion del principio de legalidad tendria que haber satisfe-
cho dicha necesidad de legitimidad intrinseca en las reglas. En la historia profunda
de los regimenes politicos que se colocan en el origen de los ordenamientos de la
Europa moderna, la Ley se fue afirmando como instrumento de gobierno, conforme
a un principio de justicia antecedente y superior a la ordinaria produccion de reglas,
o mejor dicho, fundamento de su legitimidad. Cuando la ley, frente a dichos orde-
namientos (Portinaro, 1991b: 237), se vuelve soberana y el supremo impedimento al
albedrio de quien detenta el poder, constituye ademas el arquitrabe de un estado fun-
dado sobre la legalidad del mandato politico: «... lo que el estado de derecho se
plantea como antitesis es aquel Estado que podemos decir “de voluntad”»'°. Y en

nizada hay gobernantes y gobernados, y la relacion entre unos y otros, se establece no como una relacion entre
el derecho de parte de los primeros de mandar y el deber de parte de los segundos de obedecer?» (Bobbio,
1981: 226).

«[...] hay que subrayar que la eficacia de las normas y especialmente de las normas juridicas es de por si un
concepto relativo. Por eficacia de una norma se entiende la realizacion de los efectos que le pertenecen: efec-
tos que, cuando se trata de norma escrita (legislativa, reglamentaria, contractual), coinciden con los efectos
deseados por aquel o aquellos que pusieron esa norma o que podrian cambiarla [...]» (Ferrari, 1986: 264). Sin
embargo, ya que las normas, como comprobamos, son mensajes destinados para diferentes plateas de destina-
tarios directos o potenciales y por lo tanto, sujetos a una constante tension interpretativa y aplicativa, cualquier
juicio sobre su eficacia dependera de la posicion subjetiva del observador: ya sea quien la tiene que aplicar o
quien la tiene que sufrir o tal vez quien se aventaja de ella. En suma, la eficacia es un concepto completamente
relativo, por lo tanto, enfatiza la necesidad de legitimidad que siempre acompaia cualquier regla y la comple-
jidad — dialéctica e incluso conflictual. A mayor razon donde se considere la misma dificultad con la cual
logramos interpretar las intenciones de quien ha puesto o escrito o ratificado una norma: «sobre todo cuando
se trate de sujetos colectivos, como los parlamentos modernos, en los cuales convergen, se encuentran y se
combinan voluntades, finalidades y estrategias diferentes, con la consiguiente produccion, tipica de los Esta-
dos contemporaneos, de normas vagas, ambiguas, frecuentemente vacias [...]. Como el mensaje no es univo-
co y tampoco las intenciones de quien lo emitid, resulta que el concepto de eficacia debe ser relativizado a
cada posible interpretacion de uno y de las otras: a varios observadores la misma norma puede parecer eficaz
o ineficaz» (Ferrari, 1986).

«En suma, a las reglas “se les obedece”, y por lo tanto es importante establecer con precision los preceptos que
el legislador lanza por medio de las formulaciones que contienen las reglas; en cambio a los principios “se les
presta adhesion” y por lo tanto es importante comprender el mundo de valores, las grandes opciones de civi-
lizacion juridica de las cuales forman parte, a las cuales las palabras no hacen mas que una simple alusion»
(Zagrebelsky, 1992: 149). Mas ampliamente y con sistemicidad comparatistica (Predieri, 1982; Predieri,
1980).

O sea «el Estado en el cual la ley no tiene una validez intrinseca y objetiva, aunque sea empiricamente fun-
dada, pero repite su validez, y su valor en conjunto, unicamente de la voluntad del soberano, sea quien sea:
Dios y sus representantes politicos, como en las teocracias o en las monarquias de derecho divino, el pueblo
v quien del mismo se supone delegado, por pacto de sometimiento o por otros motivos dialécticos mas refi-
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cuanto fundamento de la ley y de su legitimidad se plantea el concurso de la repre-
sentacion popular, por lo cual, lo que se decide con el concurso de esta ultima
adquiere la fuerza y el valor de la ley, su legitimacion deriva de la misma fuente de
donde emana. Es legitima ya que la voluntas politica, expresada por los represen-
tantes de un pueblo soberano en una asamblea, por lo mismo soberana, prescin-
diendo del contenido normativo de la ley y por ende del valor y del grado de racio-
nalidad que la ley pretende expresar con sus mismos preceptos. Prescindiendo, en
una palabra, de su ratio intrinseca. Y es justa, por consiguiente, inicamente en razon
de su fuerza representativa. Su racionalidad radica en la titularidad y en los proce-
dimientos de su emanacion y ya no en la racionalidad de las disposiciones normati-
vas que componen la ley.

Se afirma y realiza con ello el postulado ético de la soberania popular que el
Estado —actualmente representativo— reivindica como principal fuente de legitimi-
dad de su potestad y de las leyes que produce. Se pudiera facilmente observar que
«La afirmacion de que un poder puede ser legitimo y exigir la obediencia por el solo
hecho de ser legal, es decir “en virtud de la legalidad formal de sus prescripciones”,
en efecto es insostenible cuando se admite cualquier concepto racional de la ley
donde el contenido material de la ley es el que discrimina lo que es la ley, de lo que
no es la ley» (Borlandi, 1979: 527). Pero también es cierto que si el monarca podia
entrar en conflicto con la voluntad del pueblo y de sus clases, visto que —de manera
y en medida diferente— también el monarca absoluto alguna obligaciéon con ellos
estrechaba, y que de todas maneras legibus solutus en realidad nunca logro serlo, es
dificilmente imaginable que el pueblo, “después de convertirse en soberano”, bus-
que en algiin “otro lugar” el fundamento y el limite de su legitimacion (Jouvenel,
1955). Por lo tanto, en el estado representativo el concepto de ley tiende a expulsar
la referencia a una racionalidad y unos principios de justicia que no sean aquellos
declinados por la representacion de la voluntad general del pueblo.

Es dificil contestar a lo que escribia al respecto Carl Schmitt (Schmitt, 1972: 218):
«si se priva al concepto de ley, de toda relacion de contenido con la razoén y la justi-
cia, conservandose al mismo tiempo el Estado legislativo [es decir el Estado legislati-
vo-parlamentario como Schmitt llama al Estado representativo] con el concepto de
legalidad que le es especifico, el cual concentra en la ley toda la majestad y la digni-
dad del Estado, entonces toda ordenanza de cualquier especie, todo mandato y toda
disposicion pueden volverse legales». Ademas es dificil negar cuan fragil es «una con-
cepcion de la ley segun la cual el parlamento es una fuente exclusiva de derecho, ade-
mas de un funcionamiento mayoritario que cancela toda diferencia entre ratio y volun-
tas y termina planteando los valores a disposicion de los procedimientos, sacrificando
todas las garantias y racionalidades a la voluntad de una mayoria» (Portinaro, 1996b:
242). Sin embargo Schmitt «se engafia [...] cuando a dicho sistema de legalidad, ya
vaciado de toda referencia de contenido por una racionalidad material, contrapone la
legitimacion plebiscitaria fundada sobre la ficticia homogeneidad ética (y étnica) de

nados, a representarlo, el Espiritu, la raza o la clase elegida y los individuos que concretamente represen-
tan dichas entidades problemdticas. Todos sujetos de los cuales es ley la voluntad, que se supone, con pre-
suncion absoluta, infalible y por lo tanto justa, pero que en realidad es, o por lo menos puede ser, capricho-
sa y arbitraria, y que sea como sea, no se somete al limite y al control de la razén: de una razon, como aque-
lla objetivada en el derecho, que no sea inescrutablemente inmanente a ella e identificada con ella. » (Fasso,
1974: 23).
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un pueblo. La destruccion de la autoridad que enfrentaron las dictaduras legitimadas
de manera plebiscitaria demostrd de manera tragica la peligrosidad de la alternativay!!.
De todas maneras, y atn prefiado de estas problematicas, es un hecho que después de
la revolucion del 1789, el principio de legalidad logra propagarse como un valor uni-
versal e imprescindible, revelando, al mismo tiempo, una “fungibilidad” politica y cul-
tural capaz de resistir a las transformaciones mas profundas de los regimenes de
gobierno y a las revoluciones sociales mas radicales de los ultimos dos siglos. Tome-
mos por ejemplo, el periodo del Novecientos, de como las barreras que hasta ayer divi-
dieron al capitalismo occidental del “socialismo real”” no impidieron la difusion expan-
siva del principio de legalidad y su legitimacion popular-representativa hacia cualquier
tipo de régimen o como sostén de cualquier postulado ideolégico. Recordemos que las
democracias liberales del siglo XX fueron tanto defendidas como atacadas. O discu-
rramos como las “democracias populares” que hasta la caida del muro de Berlin se
valieron del principio de legalidad enriqueciéndolo con el adjetivo socialista, después
fueron arrolladas en nombre de una legalidad de hecho, ya sin adjetivos. En fin, si de
un lado es facil observar como la legalidad fue evocada también por las revoluciones
sociales, que mas han arremetido contra la historia del Estado de derecho (de Lenin a
Lukacs de la Historia y conciencia de clase que deplora el «romanticismo legalis-
ta»!2), por otro lado, se puede ver como la “restauracion” de la legalidad ha dado legi-
timacion a las estrategias de los hombres y de la fuerza de la “reaccion”. Mientras es
innegable que la misma “defensa de la legalidad” ha podido volver a tomar en si la
“normal administracion” de los gobiernos “moderados” y ha constituido la pasarela
legitimante a los gobiernos “reformadores”. Sélo la legalidad parece prohibida; siem-
pre, de cualquier modo, y en cualquier parte. Tal vez realmente tenia razon quien se
quejaba de que la legalidad «...todo cubre»; y que, al fin y al cabo, «cubre demasia-
das cosas»'3: ...para ser, podemos agregar, un principio capaz de legitimar sus reglas
y transformarlas en la eficacia —de todas maneras definida— al menos posible.

Otra vez, P.P. Portinaro (1996) contextualmente, después evidencia que «si en el debate politico y constitu-
cional de la segunda posguerra, la critica schmittiana al Estado legislativo sera de hecho acogida relativamen-
te a la tesis que no se puede al mismo tiempo afirmar que solamente el procedimiento mayoritario produce
legitimidad y que existen valores substanciales que no estan a disposicion de la voluntad de la mayoria, la
experiencia de las demudaciones dictatoriales de la legitimidad plebiscitaria inducira a poner en el centro de
la teoria de la democracia la conviccién que junto a normas cuya validez mana del consenso de la mayoria par-
lamentaria hay otras, como aquella de la formacion democratica del consenso o aquella de la inviolabilidad de
los derechos, que funden la legitimidad del ordenamiento ya que pueden contar con una forma de validez sus-
traida a la contingencia historicax.

«Para lograr conquistar la conciencia del propio destino histérico y de la legitimidad del propio poder, es nece-
sario darse cuenta del caracter meramente tactico de la legalidad y de la ilegalidad, liberandose tanto del cre-
tinismo legalista, como del romanticismo legalista» (Lukacs, 1974: 334).

Asi otra vez M. Borlandi (1979: 525), quien recuerda también lo que escribia Carl Schmitt en una glosa de la
deposicion que rindi6 ante el tribunal de Ntremberg el 13 de mayo 1947 en respuesta a la pregunta “;por qué
siguio la alta burocracia alemana a Hitler?” (Das Problem der Legalitit, 1950): «En una novela de Bertold
Brecht, el jefe de la banda de gangsters acaba diciendo a sus pistoleros: el trabajo tiene que ser legal. Aqui ter-
mina la legalidad en una consigna de gangsters. Habia comenzado como mensaje de la diosa de la razén». En
su crudeza y en su lucidez es el mejor comentario para una amarga verdad tan compendiable: ya que el siste-
ma de legalidad tipico del estado representativo — y otros sistemas de legalidad que este mundo ya no conoce
— la modificacién de Weimar del 4 marzo del 1933 que otorgd a Hitler plenos poderes fue una modificacion
legal, el régimen nacionalsocialista se instaurd en Alemania, y como tal fue reconocido en el derecho interna-
cional».
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De aqui una segunda prospectiva sobre la cual reflexionar: como la extrema
adaptabilidad politico-institucional del principio de la legalidad que se ha recorda-
do, corroyo la capacidad del Estado de derecho para encontrar en la legalidad la
clave o el instrumental con el cual explicar, motivar y argumentar su existencia y su
funcionalidad. Por algo, en el sucederse de las fases y de los ciclos de su recorrido
histdrico, una pluralidad de adjetivos han querido connotar sus transformaciones
“existenciales”, siempre otras o ulteriores respecto a aquellas de su vinculo con el
derecho y la legalidad. Hemos conocido el estado democrdtico, autoritario, corpo-
rativo, pluriclase, socialista, de partido, del bienestar: connotaciones que acabaron
por agotar la capacidad explicativa, predictiva y legitimante del principio de legali-
dad y de su aplicacion a la nocion de Estado. Es verdad que ese principio busco una
racionalidad intrinseca y unas anclas mas so6lidas — mas tarde y contra las derivas
autoritarias de la dictadura “popular” de la mayoria'*— haciendo hincapié en el pen-
samiento y en los institutos del constitucionalismo moderno!® y de su evolucion cul-
tural y normativa'®. Sin embargo, la llegada del Estado social “y/0” de mercado; la

«Considero como impia y detestable esta maxima: de que en materia de gobierno, la mayoria de un pueblo
tiene el derecho a hacerlo todo; sin embargo, sitiio en la voluntad de la mayoria el origen de todos los pode-
res. (Estoy en contradiccion conmigo mismo? Existe una ley general que ha sido hecha o por lo menos adap-
tada, no solamente por la mayoria de tal o cual pueblo, sino por la mayoria de todos los hombres. Esa ley es
la justicia. La justicia forma, pues, el lindero del derecho de cada pueblo.

Una mayoria es como un jurado encargado de representar toda la sociedad y de aplicar la justicia, que es su ley.
El jurado representa la sociedad; ;debe tener mas poder que la sociedad misma cuyas leyes aplica? Por lo tanto,
cuando me opongo a obedecer una ley injusta, no niego a la mayoria el derecho de mandar; apelo de la sobera-
nia del pueblo ante la soberania del género humano. Hay gente que no ha temido decir que un pueblo, en los
objetos que no interesan sino a ¢l mismo, no podia salirse enteramente de los limites de la justicia y que asi no
se podia tener el temor de dar todo el poder a la mayoria que lo representa. Pero ese es un lenguaje de esclavo.
(Qué es una mayoria tomada colectivamente, sino un individuo que tiene opiniones y muy a menudo intereses
contrarios a otro individuo que se llama la minoria? Ahora bien si se admite que un hombre revestido de la
omnipotencia puede abusar de ella contra sus adversarios, ;por qué no se admite lo mismo para una mayoria?
Los hombres al reunirse, jcambiaron acaso de caracter? ;Se han vuelto mas pacientes ante los obstaculos al vol-
verse mas fuertes? En cuanto a mi, no podria creerlo; y el poder de hacerlo todo, que rehfiso a uno solo de mis
semejantes, no lo concederé jamas a varios. [...] Suponed, al contrario, un cuerpo legislativo compuesto de tal
manera que represente a la mayoria, sin ser necesariamente esclavo de sus pasiones; un poder ejecutivo que
tenga una fuerza propia, y un poder judicial independientemente de los otros poderes; tendréis todavia un
gobierno democratico, pero no habra asi en él posibilidades para la tirania. » (De Tocqueville, 1999: 257).
«Quien examine el derecho de nuestro tiempo seguro que no consigue descubrir en ¢l los caracteres que cons-
tituian los postulados del Estado de derecho legislativo. La importancia de la transformacién debe inducir a
pensar en un auténtico cambio genético, mas que en una desviacion momentanea en espera y con la esperan-
za de una restauracion.

Larespuesta a los grandes y graves problemas de los que tal cambio es consecuencia, y al mismo tiempo causa,
esta contenida en la formula del “Estado constitucional”. La novedad que la misma contiene es capital y afec-
ta a la posicion de la ley. La ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a una relacion de ade-
cuacion, y por lo tanto de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido por la Constitucion. De
por si, esta innovacion podria presentarse, y de hecho se ha presentado, como una simple continuacion de los
principios del Estado de derecho que lleva hasta sus tltimas consecuencias el programa de la completa suje-
cion al derecho de todas las funciones ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a excepcion, por tanto, solo
de la funcion constituyente). Con ello, podria decirse, se realiza de la forma mas completa posible el principio
de gobierno de las leyes, en lugar del gobierno de los hombres, principio frecuentemente considerado como
una de las bases ideolégicas que fundamentan el Estado de derecho. Sin embargo, si de las afirmaciones gené-
ricas se pasa a comparar los caracteres concretos del Estado de derecho decimononico con los del Estado cons-
titucional actual, se advierte que, mas que de una continuacion, se trata de una profunda transformacioén que
incluso afecta necesariamente a la concepcion del derecho» (Zagrebelsky, 1992).

Indispensable volver a leer — para comprender plenamente de lo que se habla entre los resplandores de nues-
tros dias - la relacién de M. Fioravanti (2011).
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difusion de la democracia de masas y del publico, sus criticidades consustanciales
con la representacion politica y con la creciente participacion directa, a lo largo de
la evolucion de sus soportes comunicativos y tecnologicos'’; la complejidad de los
procesos decisionales y negociadores en cada escala de gobierno y de administra-
cion; el progresivo “con-fundirse” de la soberania estatal con el entrelazamiento de
las estructuras y los poderes supranacionales ...impusieron al principio de legalidad
al medirse con factores, energias, contextos sociales y econdmicos de inconmensu-
rable distancia del marco y de los presupuestos ideal tipicos del Estado de derecho,
ya sea “constitucional”, y de “su” legalidad. Y sobretodo han erosionado la valencia
legitimante. No s6lo porque ningtn vinculo de parentela, ni siquiera lejano, nos une
mas a las simples y estaticas estructuras de la sociedad que acompanaron la génesis y
la consolidacion de los estados de derecho “monoclase” y de su cultura liberal diecio-
chesca. Porque debido a la extrema fragmentacion de los sistemas sociales de la edad
contemporanea y debido a la consiguiente complejidad de los aparatos politico-admi-
nistrativos y sus funciones de gobierno, de control, y de policy making, resulta iluso-
ria cualquier pretension juspositivista de agotar en la sola racionalidad formal de la
técnica juridica!® y de su anclaje a una hipotética voluntas soberana, de memoria hob-
besiana, la necesidad de legitimacion, no solamente de las reglas, sino de la autoridad
estatal en si y de la obligacion publica y privada sobre la cual se funda'®.

Asi, en la época en la cual vivimos, marcada por la osmosis constante y capilar
entre Estado y sociedad, entre Estado y mercado, entre mercado y sociedad?’, entre
representacion politica, estratificaciones corporativas, neopopulismos (Tarchi, 2012:
313) y “ciudadanias activas™?!, el principio de legalidad arriesga degradarse al rango
de un recurso exclusivamente integrativo o aditivo de lo necesario, para dar legiti-
macion sustancial y operativa a las reglas. La legalidad, en fin, es un principio tan

«[...] la democracia cambia de modalidad con el avance de la politica web-directa, que hace renacer, trans-
formandolo, el mito del autogobierno directo (la antigua promesa democratica de la autonomia), con el ries-
go, sin embargo, de generar formas politicas identitarias, demagogicas o populisticas, formas para hacer poli-
tica que excluyen y discriminan [...]. Pero la llamada al autogobierno directo no es un regreso al antiguo ni
un renacimiento de las formas asamblearias de democracia [...]. En cambio es un nuevo y actualizado renaci-
miento participacionista que no rechaza las formas indirectas de participacion, como la representacion parla-
mentaria y el sufragio electoral, pero las cambia, las adapta, las trastorna; en primer lugar, porque quita — o se
propone quitar — los cuerpos intermedios que sirvieron para implementarlas, es decir los partidos y [...] el
periodismo profesional. La Democracia representativa directa quiere ser la democracia electoral en-directo,
por tanto, sin partidos politicos y actuada a través de movimientos en la red que conectan el adentro y el afue-
ra de las instituciones, pero sin ningtn control sobre las formas de esta conexion, sin ninguna certeza proce-
sal de que se lleve a cabo seglin reglas que dan a los ciudadanos un poder censorio no aleatorio o en cambio
segtn el poder de los animadores de la red o [...] de los propietarios privados del blogy» (Urbinati, 2013: 14).
Frente a una fragmentacion social que alimenta una demanda exponencial de normas sectoriales y microsec-
toriales y por tanto de una produccién legislativa “fisiologicamente” particularista. Cfr. el texto clasico y no
obstante actualisimo de N. Irti (1979).

En la perspectiva del entrelazamiento tedrico entre las esferas de la politics y las esferas de las policies, es obli-
gatoria la referencia a S. Belligni (2007), trabajo muy importante para profundizar el caso.

Segun la categoria de Predieri (1995, 1994) del “estado osmotico”.

Nocioén cuya vaguedad semantica, tiene ya (justamente) ciudadania en tesis normativas y practicas adminis-
trativas y no solamente en el discurso politico mas predominante, Véase por ejemplo, el “Reglamento sobre la
colaboracion entre ciudadanos y administracion para el cuidado y la regeneracion de los bienes comunes urba-
nos”, que el Municipio de Bolonia presento el 22 de febrero 2014. Al articulo 2, apartado 1, letra e), se defi-
nen «Ciudadanos activos: todos los sujetos, asociados o de cualquier modo reunidos en formaciones sociales,
también de naturaleza empresarial o de vocacion social, que se activan para el cuidado y la regeneracion de
los bienes comunes [...]». Para un analisis constitucional riguroso e innovador, U. Allegretti (2011), Perrone
y Morisi (2013).
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imprescindible como desafiado de logicas y modalidades de regulacion del orden
social y por lo tanto del orden politico que hacen de la excepcion, precisamente, el
objeto de una demanda en aluvidn, y peculiar, de intervencion normativa con miras,
que se auto reproduce exponencialmente como efecto y motor, al mismo tiempo, de
las fases mas intensas de transformacion social??.

3. La legalidad necesaria y su insuficiente capacidad de legitimacion

El hecho es que la legalidad —en su formato juspositivo— no logra contener y tratar
en si el complejo entrelazamiento de funciones arbitrales, distributivas y equitativas en
las cuales se disgregan (...cuando no se deshacen) ya sea la autoridad estatal como su
legitimacion?. O mejor dicho,...se puede intentar siempre y cuando el principio de
legalidad sepa expresar la completa concienciacion de su evolutiva matriz “socio cén-
trica”. Si, en vez de quitarlas, se compara con las multiples matrices éticas que se
manifiestan basandose en los valores y los principios que — antes del derecho y mas
alla de sus determinaciones normativas — se agitan y se siguen dentro del marco de la
legalidad o al margen de ella. Si, en otras palabras, el principio de legalidad acepta per-
cibirse y operar como un principio de regulacion social antes del derecho. O, mejor
dicho, como principio del derecho, ya que es un instrumento eficaz de regulacion
social.

Cuando un o6ptimo jurista de la contemporaneidad politico-administrativa nos
recuerda que «los acontecimientos historicos reaccionan sobre la interpretacion del
derecho, justificando una diferente lectura del cuadro normativo a la luz de la evo-
lucion total del sistema, y permitiendo por lo tanto a las normas absorber, con texto
invariado, procesos por medio de continuos reequilibrios y adaptaciones»?*, nos da
una nocion clara de como el principio de legalidad es llamado a ser instrumento de
regulacion social, también y sobre todo, en el mudar de los contextos y de las cir-
cunstancias en donde las reglas encuentran o buscan aplicacion. Y, como jurista
—coherentemente al estatuto cientifico y metodolégico de su competencia técnica y
al legado de scientia y de prudentia juris que en esa competencia subyace— identi-
fica en la interpretacion doctrinal y jurisprudencial del derecho, la clave que permi-
te a las reglas mantener y actualizar su vigencia sustancial y no s6lo formal. Sin
embargo, preguntémonos: ;pueden bastar las elaboraciones de la doctrina y de la
jurisprudencia para esa necesidad de legitimacion que necesitan las decisiones
colectivas y por lo tanto la eficacia de las reglas que deberian regir el orden social
en su constante mutacion? Pueden —doctrina y jurisprudencia— asegurar a la legali-
dad esa efectiva capacidad de regulacion social sobre la cual se apoya la vitalidad
reguladora de ese mismo principio de legalidad y por ende su misma “utilidad colec-

22 Latematica hunde sus raices — para quedarse en la contemporaneidad de la historia patria — en el arranque del

proceso de consolidacion de la democracia italiana. Cfr. la mas clasica de las investigaciones empiricas lleva-
das a cabo en ese periodo fundativo (Somogyi, Lotti, Predieri, Sartori, 1963).

Para la prospectiva tedrica en la cual se introduce la distincion entre legalidad y legitimidad (Castiglione,
1977).

Como nos recuerda pacificamente D. Traina (2013: 272) a proposito de un tema emblematico de la compleji-
dad de la relacion entre legalidad y regulacion social, como justamente el derecho de propiedad y el volverse
de su “contenido esencial”.
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tiva” en cuanto se vive un clima marcado por una profunda transformacion de las
culturas civicas y de las culturas politicas e institucionales como ese en el cual nos
sentimos sumergidos?? Si la respuesta fuera afirmativa, no asistiriamos a lo que se
configura como un fenémeno estructural, al que acabamos de aludir. Es decir, una
hiperproduccion normativa que persigue perdurablemente, en la praxis legislativa y
administrativa de cualquier nivel de representacion y de gobierno, preguntas y opor-
tunidades insatisfechas, de nuevas excepciones a reglas preexistentes... precisa-
mente, mediante, la formulacion de nuevas reglas ad hoc?®.

4. La hipotesis deliberativa

(Pero qué es lo que entendemos por regulacion social??’ Podemos decir que la capa-
cidad de construir y poner en marcha politicas puiblicas®® con las cuales intermediar
la multiplicidad de los fines, de los valores, de los intereses, de los poderes, de los
sufrimientos y de los conflictos —ya sean individuales o colectivos, publicos o pri-

25 Un clima que recuerda lo que planteaba Calamandrei en 1920. A su juicio, el principio de legalidad, en su

misma vitalidad normativa, debe ser considerado dentro de la dialéctica entre autoridades de la politica y
autoridades de la magistratura. Una dialéctica, obviamente, todo menos que virtualmente sinonimica, un
tipo de nocion de armonia entre legitimidad de la politica y legitimidad de la magistratura. Mas bien, el
resultado de la ciclica alternacion de una primaria paternidad politico-legislativa del derecho es decir de una
primaria paternidad politico-judicial del mismo. De hecho, segin el pensamiento de Piero Calamandrei
(1921) «la formulacion legislativa es ...la expresion normal, refleja, pacifica, digamos, del derecho, justo
de aquellos periodos de calma social en los cuales el legislador puede por si mismo darse cuenta de las
moderadas tendencias innovadoras que circulan con regularidad casi fisiologica en la sociedad de los tiem-
pos normales; la formulacién judicial es en cambio la extrema ratio de los periodos criticos, en los cuales
el legislador no tiene tiempo para preparar con razon sus reformas y escoger meditadamente su viday.
«[...]Y para evitar que la situacion precipite ulteriormente, sale al terreno de juego el alcalde [de Roma] Igna-
zio Marino. Su grito de alarma es inequivoco: “Dentro de pocos dias no sabré donde poner la basura”. Y para
“pedir ayuda y evitar actuar en la ilegalidad” ayer en la mafiana se present6 ante el fiscal jefe, Giuseppe Pig-
natone. El meollo del problema esta en las plantas de tratamiento de la Colari, sociedad sobre la cual pende
una medida interdictiva, después de la mega investigacion sobre la basura que ha implicado al jefe del ex mega
vertedero de Malagrotta [...]. Marino en febrero traté de remediar con una ordenanza urgente que permite la
asignacion de parte de Ama en las plantas por un maximo de tres meses, es decir hasta el 26 de mayo”. ¢ corso
ai ripari con un’ordinanza urgente che consente il conferimento da parte di Ama negli impianti per un massi-
mo di tre mesi, cio¢ fino al 26 maggio”. [...] Su SOS fue recogido por el Ministro del Medio Ambiente [...]
quien convocara “todas las partes interesadas” »: ...he aqui cronicas como ésta (Gra. Lon., 2014: 16) — que se
pueden encontrar entre las centenas de cada dia, son de una normalidad emblematica y son uno de los indica-
dores infinitos de dicha diuturna persecucion entre reglas y excepciones (De Micheli y Verzichelli, 2004).

Es un interrogante que ha alimentado una vasta literatura y enteras corrientes académico-disciplinares. Una
perspectiva de reflexion menos obvia es la que se observa en A. Madrid (2010) donde remarca como «Orga-
nizar politicamente una sociedad supone, entre otras cosas, ordenar la existencia social del dolor. Ciertamen-
te tanto la teoria como la filosofia politica no han planteado tradicionalmente asi la cuestion. Se ha hecho de
forma indirecta, ya que el dolor entra en el escenario politico de la mano de otras figuras? Estado, soberania,
sancion, ciudadania, amigo, enemigo, guerra, educacion, defensa, orden, memoria.... Diriase que en el terre-
no politico el dolor no tiene entidad propia ya que queda incorporado a las instituciones y en los conflictos en
los cuales es amasado politicamente» (Madrid, 2010: 73).

Es decir, un conjunto de acciones interrelacionadas (tanto positivamente como negativamente) para “actuar”
un problema, y por lo tanto la respuesta a una demanda, una necesidad o una oportunidad insatisfecha de
intervencion publica, segin una definicion tanto escoldstica cuanto puntual (Dunn, 1981). Aunque los resul-
tados de una politica publica dependen de la interaccion de diferentes actores, que se intercambian varios tipos
de recursos, para conseguir una puesta en juego, usando modalidades de interaccion dentro de un determina-
do ambiente.
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vados, territoriales o categoriales, econdmicos o culturales, nacionales o suprana-
cionales— que alimentan la complejidad de las sociedades contemporaneas, y la fati-
ga de los sistemas politico-administrativos para sintonizarse con las transformacio-
nes que las caracterizan. Ahora bien, para cualquier forma o modalidad de regula-
cion social, el formato legal de una politica publica es un requisito imprescindible.
Si hablamos de decisiones, medidas, provisiones atribuibles, en todo o en parte, a
cualquier autoridad publica o a cualquier cadena procesal de autoridades publicas,
que sean claramente reconocibles como tales en su actuar, aun entre las miles
variantes que pueden asumir en los diversos ordenamientos juridicos vigentes, la
forma legal de esas politicas es parte constitutiva de las mismas. Mas no es una
garantia de por si de esa efectiva coordinacion® de las actividades humanas y de las
interacciones entre los individuos, grupos y autoridades institucionales que cual-
quier politica publica presupone y de todas maneras prescribe, en nombre de los
objetivos de regulacion social que quiere alcanzar. En términos de efectividad y de
eficacia, ese mismo formato legal, aunque postulado como necesario, puede consti-
tuir uno de los recursos®® que a esas actividades y a esas interacciones es necesario,
para que las contraposiciones, reales o potenciales, que se conectan puedan ser
“estructuradas”, es decir anticipadas y compuestas’!': Mas no es precisamente ese
mismo formato legal la garantia, —incluso si toma la forma del mandato: haz, no
hagas, de la norma juridica, de la regla— de que esa coordinacidon realmente se veri-
fique®2.

2 En el significado sociologico cléasico que A. Pizzorno (1977).

O, en la jerga de la policy analysis, de los recursos. Los actores que participan al proceso de formacion o de
actuacion de una politica publica (o proceso de policy) interactian con los recursos a su disposicion. Recurso
es cualquier elemento, a disposicion del actor, que sea positivamente justipreciado por cualquier otro actor y
que por tanto pueda formar objeto de transacciones dentro del proceso de policy. El enfoque de policy, se dis-
tingue inequivocamente de la ciencia politica estructural-funcionalista. Ella hace derivar las capacidades de un
actor influenciando el proceso decisional de la medicion a priori de los recursos de los cuales ese mismo actor
dispone. Se aprecia en aquellos estudios que suponen una capacidad del actor institucionalmente llamado a
decidir, siendo el actor el que efectivamente decide. En cambio, en el enfoque de policy se trata de evitar el
error de ese constitucionalismo metodologico (ya subrayado por B. Hjern e C. Hull, 1982) que consiste en
deducir los papeles de la definicion formal de los poderes.

Los recursos a disposicion de los actores se pueden articular de la siguiente manera:

* econdmicos, es decir sujetos a la masa de disponibilidades financieras que pueden ser introducidas en el pro-
ceso decisional y en las transacciones correlativas;

politicos: medidos esencialmente segun el consenso que puede ser movilizado para legitimar el propio papel
o las propias decisiones-acciones;

legales: las competencias juridicamente determinadas que de hecho son recursos; en otras palabras, non son
las normas que definen al actor, pero es el actor quien puede usarlas como recursos; y por tanto, las compe-
tencias legales se vuelven recursos, solamente en el momento y en la medida en las cuales se usan;
cognoscitivos: los recursos de conocimiento se articulan a su vez en conocimiento cientifico-profesional
(aquel conocimiento suministrado por los cientificos, técnicos y a veces por las burocracias técnicas) y en
conocimiento interactivo, es decir, ese conjunto de informaciones que un actor tiene sobre otros actores,
sobre las modalidades de interaccion en el network decisional, sobre los recursos utilizables, sobre la natu-
raleza de la puesta en juego, etcétera. El conocimiento interactivo alimenta la capacidad del actor de inter-
pretar y anticipar el comportamiento del otro, dirigiéndolo por lo tanto hacia la direccion del interés subje-
tivo del actor. En una palabra, los recursos estratégicos son recursos de conocimiento sobre el proceso.
Una sintética cuanto eficaz definicion de regulacion social permanece la de P. Lange y M. Regini (1987: 13).
No es necesario insistir, pero es suficiente corroborar la persistente dificultad que encuentra la /ey para regu-
larizar los procesos sociales de nuestros tiempos. Y el constante jadeo con el cual los legisladores persiguen la
demanda de siempre nuevas formas de reconocimiento o de intermediacion de valores, derechos, intereses. Asi
como la inadecuacion “tecnologica” de las respuestas que la ley puede dar. Respuestas siempre carentes por
insuficiente generalidad o, por insuficiente adhesion a la verdad y a la particularidad de las situaciones con
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Es verdad que «la necesidad de actuar de forma coordinada» se puede llevar a
cabo por medio de una pluralidad de posibles recorridos. Tal vez, amenazando «con
la fuerza o la influencia estratégicay» para obtener el consenso necesario para acep-
tar vinculos, renuncias y limites que son intrinsicos a la misma nocién de coordina-
cion «Pero existe consenso auténtico solo basandose en convicciones comunes». Y
ya que el «acto lingiiistico» del decisor y de la regla que él imponga «sdlo se logra
si» el destinatario «acepta la oferta contenida» (Mennato, 1994), esas “conviccio-
nes comunes” nunca son presuponibles solamente basandose en legitimaciones for-
males. Es decir, basandose sobre legitimaciones conseguidas por medio de un (y
ademas) regular procedimiento administrativo, o mediante un (y ademas) regular
mandato electivo.

Si este asunto, como cree quien esta escribiendo, tiene un fundamento histdrico
y una evidencia empirica, dotados de una robusta y cotidiana confirmacion, seria
bueno ir a buscar el auxilio de un poco de oxigeno propositivo (Friedrich, 2012). Es
decir, en primer lugar, regresar a la cuestion de estos apuntes: ;como producir reglas
que se revelen eficaces, en tanto que legitimadas por un “consenso auténtico” (para
retomar la férmula habermasiana)? En segundo lugar, tratar de responder: tal vez
produciendo ese consenso por medio de modalidades compartidas de regulacion. Es
decir, compartidas por obra de los destinatarios intermedios (las maquinas adminis-
trativas) y por obra de aquellos destinatarios finales (los miembros de los agregados
sociales interesados), y sabiendo que esta comparticion, a) es tal; b) se manifiesta
como comparticion; y c) rige como aplicacion eficaz de la regla... se engloba y
absorbe en si misma, no s6lo la misma regla, sino su misma excepcioén. En otras
palabras: ...si y puesto que la aplicacion de la regla logra trasformar la excepcion
que confirma la regla, en una modalidad interpretativa de la misma regla, sin debi-
litarla y tanto menos deslegitimizarla.

En la clave de estos apuntes - dicho de otra manera, de una modesta y no estruc-
turada reflexién politolégica — una semejante asuncion tedrica presupone como
indiscutible la distincion entre “politica” y “politicas”. En otras palabras, la con-
ciencia de que el consenso electoral (con el conjunto de sus presupuestos y de sus
corolarios, in primis, la moda italocéntrica de las primeras votaciones “primarie”)
no es de por si sindonimo de una efectiva aceptacion - de parte de los destinatarios
intermedios y de los destinatarios finales — de las politicas que la autoridad politica
decida o sostenga mediante “medidas” (....leyes, planes, programas, autos) formal-
mente asumidos. En otras palabras: ...yo ciudadano te elijo como lider de mi parti-
do, o como jefe del gobierno de mi Pais o como alcalde de mi ciudad, y lo hago con
una firme y fuerte conviccion. Sin embargo, cuando mi vida estd en juego, o los
valores personales o los bienes comunes o los postulados éticos o religiosos a los
cuales asocio mi existencia de ciudadano, o mi vivir o mi habitar en un lugar, mi

cretas: y por lo tanto siempre en vilo entre regla y excepcion. Ademas, respuestas siempre superadas o “ya vie-
jas” por su irreprimible union con las circunstancias contingentes que las promovieron; siempre “suboptima-
les” por su gestacion compromisoria respecto a los objetivos declarados; y siempre en defecto de la flexibili-
dad normativa necesaria para garantizar cualquier duracion en el tiempo y en el espacio. Por otro lado, toda la
publicistica, ya remota pero siempre actualisima, sobre las “leyes manifiesto” (Predieri, 1975), (Bettini, 1979),
(Milano, 2000) precisamente ignorando el tema apenas nombrado (...son los destinatarios quienes decretan la
eficacia de las leyes y de las politicas, de las cuales las leyes son parte o instrumento) termind representando
una corriente /amentatio tautologica (las leyes son ineficaces porque carentes de cobertura administrativa
porque pensadas como mensajes y no como instrumentos de gobierno) incapaz de efectos propositivos.
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relacion con mi tierra o mi familia, o con los recursos y las formas de un especifico
contexto ambiental o paisajistico, pues bien, en ese caso, quiero ser yo o por lo
menos “todavia” yo, el que meta las narices, mire hacia adentro, verifique, evalué
los pros y los contras de cualquier intervencion publica y privada que pudiese modi-
ficar la consistencia y el destino de aquellos valores, de aquellos bienes, de aquellos
postulados. De lo contrario, si esto no me lo consienten o si alguien tratara de mani-
pular mi opinidn,... trataré de dificultar la legitimacion de los programas y de los
proyectos de aquellos que gobiernan o representan (o de aquellos que dicen que lo
estan haciendo). Puede ser que yo — ciudadano solo o asociado — no tenga buenas
razones o hasta pudiera ser que yo sea victima de prejuicios aprioristicos o de ins-
trumentalizaciones o que no esté dispuesto a poner en discusion privilegios, creen-
cias o ilusiones con las cuales me identifico, pero quien tiene representacion en las
instituciones y quien gobierna son requeridos por el conflicto social a confrontarse
con mis argumentos, a tomarlos en serio. Y esto, ademas, porque — en el mundo de
hoy - una ciudadania aunque minimamente activa estara siempre en posicion de ati-
zar un conflicto territorial o cultural y de perjudicar, por lo menos en los tiempos y
en los costes politicos, una agenda de gobierno. Ademas, es completamente plausi-
ble que si la persona que ejerce un mandato representativo o quien gobierna, se
someta al esfuerzo de tomar como serias mis objeciones, mis miedos, pueda a su vez
sacar motivos para imaginar soluciones en las cuales no habia pensado, o hipdtesis
proyectivas, si no es que alternativas, por lo menos significativamente correctivas.
Como también es posible que quien tenga la responsabilidad de la representacion
politica o de gobierno esté inducido a evaluar costos, gravamenes, implicaciones u
oportunidades que sus técnicos, con perfecta buena fe, no hayan sido capaces de
conocer o de apreciar. Podria también suceder que condescender a semejante verifi-
cacion, evite a quien representa y a quien gobierna, retrospectivamente, algun con-
tencioso jurisdiccional y alguna desventaja mediatica. Pues bien, en todo esto no hay
ninguna indulgencia preconcebida para convenientes filo-comités, sino mas bien, la
sola valorizacion de la ensefianza del pensamiento europeo del Novecientos mas
culto y juicioso. La ensefanza, en particular, de la cual entendimos como las politi-
cas publicas de regulacion social, pueden obtener su legitimacion, y por lo tanto, su
eficacia de una mutua “coincidencia dialdgica” entre sus autores y sus destinatarios
(Habermas, 1992, Mastropaolo, 2011): en una vision compartida del interés publico
y del bien de la comunidad, de vez en vez interesada.

Segun dicha leccion, una efectiva, bien estructurada y garantizada involucra-
cion y una bien argumentada responsabilizacion de los destinatarios, en la forma-
cion y en la puesta en obra de las politicas publicas y por lo tanto de los objetivos
de regulacion social que ellas persiguen, pueden tal vez constituir la via alternati-
va al ilusorio monopolio de la legalidad, coordinando comportamientos de indivi-
duos, grupos e instituciones. Y pueden conferir eficacia a la regulacion social,
inyectando las necesarias dosis de una empirica y apreciable legitimacion.

Sin embargo, la participacion, frente a la complejidad cognitiva y decisional de
la construccion y de la implementacion de las politicas publicas, no puede satisfacer
en una simple vulgata democriticista todas las necesidades de legitimacion que, una
politica publica y las reglas que ésta pueda estatuir, necesitan para su eficacia. Luigi
Bobbio, quien fue el primero en Italia en estudiar, en otras cosas, las politicas publi-
cas con fuerte impacto conflictual, a este respecto elabord una “teoria empirica” de
los procesos decisionales que es muy util para nuestros fines. La unidad de analisis
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la dan las politicas territoriales, pero los presupuestos y las implicaciones tienen
amplios margenes de generalizacion. Pues bien, la teoria supone que cualquier deci-
sion que produzca situaciones de desventaja para algunos grupos de ciudadanos, que
habitan en determinadas partes de una ciudad o en un determinado contexto territo-
rial, y en un tiempo y, por lo mismo, determine situaciones de ventaja para otros y
para grupos mas grandes de ciudadanos que residen en ambitos mas o menos limi-
trofes o mas o menos lejanos o en cualquier caso distintos, respecto a aquellos en
los cuales habitan los primeros, puede ser tratado muy dificilmente como juegos de
suma positiva y mas plausiblemente por medio de un modelo decisional representa-
ble como sigue:

Figura 1. Métodos para legitimar unas decisiones de localizacion que requieren sacrificio,
en parte, para el beneficio de todos

Método no deliberativo Método deliberativo
Eleccion basada en el interés Eleccion basada en cuestiones que
conciernen al bien comiin
Método antidemocratico o 1 2
exclusivo La negociacién y el intercambio politico Planificacién
Proceso con acceso limitado y
escasa transparencia Actores clave: Politicos Actores clave: Expertos
Método democratico o 3 4
inclusivo La agregacién de los intereses Método dialégico
Proceso con acceso extendida p.e. referéndum
alta transparencia. Actores clave: Las partes interesadas
y P Actores clave: Votantes P

Fuente: (Bobbio, 2001).

Como se puede apreciar, se pueden contar por lo menos cuatro modalidades
empiricas para llegar a la normal funcionalidad de un sistema politico-administrati-
voy a la legitimacion de una contrastada opcion de gobierno, como por ejemplo una
determinada eleccion de localizacion.

En primer lugar, podemos activar un método que, por brevedad, podemos califi-
car como no democratico pero que podemos considerar, en términos pragmaticos,
mayormente elitista y exclusivo ya que esta restringido al circulo de politicos de
profesion, que tienen responsabilidades administrativas y/o de partido; en fin, una
prerrogativa de una especial élite politica. Un método, por lo tanto, no inclusivo para
los ciudadanos y no deliberativo porque se funda sobre las capacidades y sobre los
recursos de cada uno de los (solos) jugadores involucrados (la clase politica de los
gobernantes o de los administradores) para encontrar una mediacion, entre los inte-
reses que tienen pensado representar y que ellos mismos predefinieron. Una media-
cion, por lo tanto, no deliberativa sino fundada en la contratacion y en el intercam-
bio del do ut des y, hay que agregar, eficaz en términos decisionales, que puede incu-
rTir en una escasa visibilidad publica: tanto mas eficaz, en fin, cuanto menos trans-
parente es.

En segundo lugar, podemos imaginar un método igualmente no deliberativo, que
mas bien constituye el maximo de la no-deliberacion, en el sentido de que la con-
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frontacion no sucede por medio del encuentro y la confrontacion de los argumentos,
sino por medio de la fuerza numérica de los votos que los sostienen. Sin embargo,
es el método que encierra en si mismo el méaximo de “democraticidad”: son los elec-
tores que deciden, simplificando, en un si o en un no, sus posiciones por medio de
practicas de tipo refrendatarias o asimilables al mismo, basandose en las tecnologi-
as disponibles. Por lo tanto, es un método muy inclusivo y en tanto lo permiten las
praxis referendarias, transparente, aunque deliberadamente sustituye la contraposi-
cion de los intereses o de las posiciones preconstituidas en la confrontacion dinami-
ca e interactiva de los argumentos. El objetivo es una eleccion seca en detrimento de
otra sucumbiente, removiendo toda alternativa posible y sus potenciales razones.

En tercer lugar, podemos concebir un ulterior método fundado, en cambio, en la
deliberacion y en la interaccion argumentativa. Un método que se representa en la
“planificacion” que podemos designar como “tecnocratica”: un proceso decisional
en el cual los actores clave son exactamente los técnicos, aunados por compartir un
lenguaje analitico y propositivo, con la intencion de argumentar las soluciones plan-
teables y también preferibles, segiin cualquier acepcion de interés general, en la
hipotesis de que los mismos técnicos sean portadores Unicamente del respectivo
know how y no de posiciones o intereses para representar y para salvaguardar. Bien
sabemos que historicamente y en la experiencia cotidiana, semejantes arenas deci-
sionales son, precisamente, s6lo una hipdtesis abstracta y que cualquier expertise es
raramente tan independiente como supone el modelo. Sin embargo, lo que cuenta es
el formato argumentativo, basado en una confrontacion de visiones que pretenden
su intrinseca legitimacion, ademas de los conocimientos sobre el campo, sobre una
determinada interpretacion técnica del interés general. Se esta y se actta en la arena
técnica, precisamente, si los argumentos esgrimidos son técnicos y no partidistas y
puestos a disposicion de la confrontacion. De aqui también la no inclusividad de la
palabra en la arena “democratica” y la escasa visibilidad, en el sentido de una difun-
dida ininteligibilidad publica de su funcionamiento efectivo: precisamente como
salvaguardia para la impermeabilidad de los intereses partidistas (en cuanta a-téc-
nicos) que aquella arena pretende mantener.

En fin, tenemos la arena inclusiva y deliberativa por excelencia, o sea el lugar de
la deliberacion. Una arena que incluye todos los stakeholders en juego, los cuales
no se confrontan a golpes de votaciones, sino por medio de la yuxtaposicion y la
interaccion de argumentos y de conocidos llegados como sostén de la formacion de
una posiciéon compartida. Una posicion tal vez rica en reciprocos hundimientos y
renuncias, pero no de negociacion, ya que esa misma posicion se construye en el
reciproco aprendizaje de diversas hipotesis analiticas y resolutivas. Cada uno hace
su parte — y se le admite para que la lleve a cabo — en tanto que sabe interpretarla y
argumentarla, basandose en una lectura especifica y en una especifica vision del
interés general. Una arena, por lo tanto, que prefiere formar una mutua convicciéon
y que por lo tanto se propone como una alternativa radical en la busqueda de cual-
quier composicion mediadora ... siempre y cuando lo sea.

Pues bien, he aqui una posible alternativa a la consuncion de la capacidad legiti-
mante del principio de legalidad: a través de modalidades procesales que sepan
expresar los presupuestos, las logicas y las modalidades de una democracia delibe-
rativa que, por lo menos sobre las cuestiones mas controvertidas, y por lo tanto
cuando se trate de definir o aplicar las reglas que mas necesitan en su tejido norma-
tivo y en su interpretacion, deben saber expresar la excepcionalidad de las situacio-
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nes y de las circunstancias en las cuales se manifiestan la tribulacion del humano
convivir y la necesidad de responsabilidades —individuales y colectivas— diferencia-
das, pero compartidas.

5. Para concluir

Es la excepcion la que legitima la regla. A condicion de que — esa excepcion — se
construya dialdégicamente para volverla interpretable y aplicable para sus multiples
destinatarios como instrumento con el cual una determinada regla desarrolle los
principios y los valores que reconozcan y justifiquen su utilidad social.
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