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RESUMEN. El presente articulo se propone revisar el problema clasico de la decadencia de la ley a
la luz de su posible relacion con un concepto amplio de demagogia. Tras la introduccién, el tra-
bajo se estructura en una parte analitica, la mas extensa, y en una parte sintética, conclusiva, y
mas especulativa. En aquélla, se lleva a cabo un examen de la crisis y anomia en el ambito del
derecho a lo largo de una serie de notas fenomenoldgicas que son, en definitiva, algunos de los
distintos modos de deterioro de la ley en el plano formal y material. La labor de analisis conducira
a una sintesis en la cual se realiza un acercamiento tentativo a la forma en que anomia juridica y
demagogia actual estan vinculadas.
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ABSTRACT. The present paper aims to re-examine the classic issue of the decline of law focusing on
its possible relationship with a broad notion of demagogy. After the introduction, the article is struc-
tured into an analytical and a synthetic, and more speculative, section. The former —considerably
larger than the latter— looks into the crisis and anomie in the domain of law through the study of
a series of phenomenological features which turn out to be some of the various ways law deterio-
rates both materially and formally. The task of analysis eventually leads to a synthesis —a discus-
sion which sheds light on the links existing between legal anomie and contemporary demagogy.
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1. INTRODUCCION

I tema de la decadencia de la ley y del derecho es clasico. Desde los trabajos

de RIPERT y CARNELUTTTI, han visto la luz numerosos estudios que se han pro-

puesto investigar las causas y efectos de la crisis y aventurar soluciones. Han

abordado el problema desde distintas perspectivas, entroncando la decaden-

cia de la ley con la crisis del Estado moderno, del derecho natural, con la
crisis mundial, de la justicia, etc!. Lo que puede aportar de nuevo el presente articulo,
ademis de poner de relieve que el problema se ha agravado hasta extremos dificilmen-
te tolerables, reside en su objeto de estudio y en su metodologia. En cuanto al objeto,
el trabajo trata de elucidar las relaciones que vinculan la situacién actual anémica de
crisis de la ley con la demagogia, entendida ésta como uno de los tipos elementales y
fundamentales de lo politico. La demagogia —resultante, segiin la doctrina cldsica, de
la degeneracién de la democracia®— es una realidad que hace patente y tangibiliza la
anomia’® en el mundo del derecho, contribuye a crearla, y ademds en nuestros dias se
nutre de ella.

La eleccion del enfoque de estudio la ha determinado la complejidad del poliédri-
co problema, es decir, la conciencia de la imposibilidad de abarcar todos sus aspectos e
implicaciones. La presente investigacion se concentra en abordar la fenomenologia de
la crisis de la ley, y no otras facetas de la cuestion. Sencillamente, se orienta al estudio
de las manifestaciones del problema; se encauza a poner directamente el foco en el
«fenémeno» (pawvopevov), y segregarlo en la medida de lo posible de todo lo que no
es él: aislarlo de causas, de soluciones o remedios, de pronésticos, de historia; separar
también la ley y su produccién del doble dmbito de su aplicacion y de la administracion
de justicia®. El método seguido en este trabajo pretende llegar a la sustancia a través de
lo fenoménico, porque «el fenémeno no tiene sélo la apariencia, sino verdaderamente
la sustancia de una degeneracién»’. Las explicaciones causales e histéricas se reduci-
ran por ello a lo esencial. En cuanto a los efectos de la crisis de la ley, s6lo he realizado
algunas referencias generales que no hacen justicia ni mucho menos a la frondosidad
de las patologias juridico-politicas que manifiesta y produce una actuacion legislante

U PRIETO SANCHIS, 1998: 22. PRIETO enumera los siguientes: A. C. JEMOLO, 1932: «Il nostro tempo ed
il Diritto», Archivio giuridico, 107: 129-170; L. MOSsA, 1951: «La crisi del Diritto in Europa», Nuova Rivista
di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto Sociale, 4: 211-222; G. DEL VECCHIO, 1933: «La crisis
del Estado», en G. DEL VECCHIO, 1957: Persona, Estado y Derecho, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
411-449.

2 En este trabajo, «democracia» significa tanto la democracia helena como los sistemas liberal-demo-
craticos propios de los paises occidentales. Con la utilizacién del mismo término para realidades politicas tan
heterogéneas se sigue la practica de buena parte de la literatura y se pretende destacar la continuidad en lo
fundamental de ciertas constantes tales como la deriva demagégica de las «democracias».

3> «Haciendo siempre referencia a la crisis de los marcos normativos de la accién, [anomia] puede deno-
tar: a) vacio absoluto de normas o reglas de accién; 4) colisién o incongruencia normativa de la que resultan
incertidumbre y desorientacion practicas y/o conducta desviada; ¢) falta de asuncién, asimilacién o reconoci-
miento de normas legitimas» (GINER, LAMO DE ESPINOSA y TORRES, 1998, 20062: 27-28).

* Conviene distinguir la aplicacién de la norma de la jurisdiccion, entendiendo por la primera la fun-
cién, que compete a érganos no jurisdiccionales, de hacer cumplir la ley y las decisiones judiciales y de poner
las condiciones para ello. Por supuesto, la distincidén no es tajante, ya que, por ejemplo, aunque los érganos
jurisdiccionales tipicos son los tribunales de justicia, hay érganos administrativos que pueden tener también
atribuciones jurisdiccionales (LATORRE, 1968, 1985'!: 82).

> CARNELUTTI, 1946: 73.
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desviada. Y asi, por ejemplo, no he abordado la preocupacién por la baja efectividad
y baja eficiencia de las leyes, es decir, el problema de que no alcanzan los «objetivos»
que se proponen y que, cuando lo hacen, es a un coste demasiado alto. Con todo, no
conviene deslindar demasiado —y ademis es dificil, si no imposible, hacerlo— la alte-
racién del derecho de sus consecuencias, porque la propia definicién de anomia (vid.
n. 3) denota tanto la crisis normativa misma como los efectos derivados (y que acaban
incidiendo en aquélla y agravandola).

Un supuesto de este estudio es que todos los ambitos de la cultura estin afectados
por el proceso andémico y presentan una fenomenologia comtn analizable en una serie
de rasgos. En la esfera juridica, tal serie conforma el conjunto de aspectos que presenta
el deterioro de la calidad formal y material de la ley. De algunos de ellos —inflacién,
debilitamiento, volatilidad, fragmentacion-desestructuracion—, ya me ocupé en otro
trabajo®. En el presente, abordaré otros: degradacion, huida hacia delante, intrusivi-
dad y transmutacién. Todos los rasgos apuntan al socavamiento del niicleo mismo de
los valores fundamentales del derecho —seguridad en las relaciones juridicas, segu-
ridad frente al estado, y certeza—, los cuales pueden compendiarse en uno solo: la
seguridad juridica en su sentido mds amplio y elevado: «la condicién misma para poder
pensar en cualquier otra dimensién de la justicia, ya sea la libertad, ya la igualdad, ya la
democracia misma. Si falta la seguridad juridica, no habra tampoco dignidad humana
ni derechos fundamentales»”.

La ausencia de seguridad juridica viene dada por la desaparicion de las condiciones
que la tradicion liberal e ilustrada consideraba que debia cumplir la ley: generalidad,
universalidad, abstraccién, estabilidad, concision, simplicidad, precision, publicidad,
limitacién en ntimero... Segtin la concepcién liberal, si una de las principales funcio-
nes del derecho «es precisamente servir de limite al poder del Estado y controlar su
ejercicio»®, el incumplimiento de las condiciones enumeradas acarrea inevitablemente
abuso de poder. Por otra parte, cabria preguntarse: cuz bono? ¢a quién beneficia la
vulneracién de esas prescripciones? Al ciudadano, evidentemente, no. La anomia o
clima de inseguridad e incertidumbre juridicas s6lo beneficia a quien aspira a moverse
cémodamente sin trabas en el ejercicio del poder y a perpetuarse en él.

Este estudio se encuadra en las coordenadas del liberalismo y de la concepcion
liberal de ley, esto es, en las coordenadas de la modernidad. Por supuesto, desde el
paradigma rival postmodernista toda la argumentacion que se seguira en estas paginas
deja de sostenerse®. Sin embargo, en defensa de este articulo sefialaré que dicho mode-
lo nunca ha presentado los avales de reaccién contra la arbitrariedad del poder que ha
exhibido la tradicion juridica y de pensamiento politico de los siglos xvIIT y X1X. Este
hecho ya justifica por si solo la opcidn por la tradicién y su concepcion de ley.

¢ «En torno a la crisis del derecho», Revista de Derecho Politico (en prensa).

7 LAPORTA, 2004a: 29.

8 LATORRE, 1968, 1985'!: 43,

° Una visién de conjunto sobre el paradigma del postmodernismo y su antagonismo con la modernidad
puede hallarse en diversos trabajos de PEREZ LUNO (2007: 17-22; 1993, 2011: 105 y ss.). Conviene distinguir
entre postmodernismo y postmodernidad, aunque ambos conceptos se refieren al agotamiento de la moder-
nidad. Mientras aquél «acentia el aspecto cultural», en la postmodernidad «el énfasis se pone en lo social».
El postmodernismo, por tanto, «se refiere a fenémenos culturales e intelectuales» en el plano de la teorfa, y
«cuestiona todos los principios esenciales de la Tlustracién» (LYON, 1994: 21-22).
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En el marco liberal y siempre en un horizonte prescriptivo, las leyes son generales
en cuanto suponen un tratamiento formalmente igual para todos sus destinatarios,
en cuanto no constituyen preceptos especiales dirigidos a determinadas personas o
grupos sociales. Son universales en cuanto son aplicables a todos sin distinciones ni
discriminaciones. Las leyes definen un orden abstracto de justicia, en el sentido de
que regulan conductas-tipo, clases de acciones, y no acciones individuales concretas.
Hacen abstraccion de las propiedades individuales de los destinatarios para conside-
rarlos sujetos iguales dotados de ciertos rasgos comunes. Son ciegas ante circunstancias
econdémicas, sociales, historicas; no miran a nadie a la cara. S6lo sobre leyes generales,
universales y abstractas, simples, concisas, precisas, publicas, escasas, y que ademads
tengan aspiraciones a la estabilidad y permanencia, se evita la arbitrariedad del poder y
se genera seguridad juridica. Sélo sobre ellas el individuo puede planificar su vida con
confianza y certidumbre, conocer de antemano y de forma segura el espacio de libertad
que se le reconoce y el alcance de la sumision a los poderes publicos. Més sencilla-
mente: todo individuo puede predecir en todo momento y sin equivocarse cuél sera la
reaccion de los poderes publicos en una situacién dada. Este es el ideal de ROUSSEAU,
CONSTANT... La vieja aspiracion a un gobierno de leyes, no a un gobierno de hombres.

2. FENOMENOLOGIA DE LA CRISIS DE LA LEY
2.1. Degradacién

La degradacion es el rasgo de la fenomenologia de la crisis de la ley que tiene una
relacién mas directa con la pérdida, debida a diversas causas, de lo que constituye la
esencia del derecho: la efectividad ordenadora, entendiendo por efectividad de una
norma la consecucion del estado de cosas que se persigue con la misma.

El fenémeno de la degradacion de la ley plantea en tltima instancia el problema de
cuales deban ser las fuentes del derecho, y hace imposible el positivismo juridico como
método . «Nuestros legisladores saben poco o nada de derecho, conciben las leyes como
puros y simples imperativos y, en definitiva, gobiernan legislando, mandan en forma de
ley»!'. Se confunde asi el gobierno (gubernaculumz) con la produccién de derecho (zuris-
dictio). La ley se concibe como un medio o herramienta para lograr un estado de cosas
querido por las instancias de poder, convirtiéndose asi en mero acto instrumental. La
instrumentalizacion de la ley supuso un giro revolucionario (mejor: involucionario) con
respecto a situaciones anteriores. Transcribo el juicio de LEONI (escribia en 1961): «[como
consecuencia de ese giro] el proceso legislativo ya no se consideré como fundamentalmen-
te conectado con una actividad tedrica de expertos, como los jueces o los abogados, sino
mas bien con la simple voluntad de las mayorias ganadoras en los cuerpos legislativos» 2.

Al hilo de esta tesis, y situando en una adecuada perspectiva la cuestién que da
titulo al subapartado, es preciso intercalar la idea de que el voluntarismo —la teoria

10" GARCIA DE ENTERRIA, 1999: 102-103.

1 SARTORI, 1987, 2007: 203.

12 LEONI, 1961: 168-169. Parece abrirse paso, por lo expuesto aqui, la cuestién de la relacién entre estado
legislativo y estado jurisdiccional, pero no es posible abordarla en el presente contexto. Cfr. SCHMITT, 1932,
1968: 5 y ss.
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que considera la ley como producto de una decisién voluntaria de crear el derecho—
ha generado una exacerbacién legislante que traiciona todos aquellos rasgos funda-
mentales de la ley que, reiterémoslo, conformaron el ideal juridico ilustrado: pocas
leyes —o el menor niimero posible—, bien construidas, sencillas, ptiblicas, duraderas
y generales, ante las que todos son iguales, y que se aplican mediante procedimientos
judiciales comunes. Era un ideal con el que se esperaba liberar a la humanidad tanto
del despotismo de los monarcas (ROUSSEAU) como del no menos temible de los jueces
(MONTESQUIEU) . La realidad politica y juridica de nuestros dias se halla muy lejana
de la concepcién ilustrada. Las mayorias victoriosas y el ejecutivo ya no se preocupan
de las cualidades que deben poseer las leyes, ni de su estructura, ni de la coherencia
global del sistema: ergo tampoco vacilaran en mostrarse despdticos, ni retrocederan
ante comportamientos arbitrarios.

La mala calidad de la ley se origina en el hecho de que en su produccién han inter-
venido unos legisladores que no son jurisperitos. Clasicamente, en el constitucionalis-
mo liberal, la funcién de elaborar los c6digos era reservada a los juristas, y los legisla-
dores se ocupaban de controlar al poder en el ambito de la ley. En 1953, CARNELUTTI
alertaba de que «la funcién legislativa ahora se desborda del cauce en el cual deberia
contenerse segdn los principios constitucionales»'*. Anteriormente, en 1928, vigente la
Constitucion de Weimar, Carl SCHMITT ya se hizo eco de este giro. Por su importancia,
creo que vale la pena reproducir la cita completa:

Cuando se fija por ley constitucional quién debe dar leyes, esto no significa, es claro,
que este legislador deba utilizar el procedimiento legislativo para fallar procesos y ejecutar
actos administrativos y de gobierno. En un Estado de derecho debe imperar «la ley» y estar
colocada la total actividad del Estado bajo la reserva de la ley. Con eso quiere impedirse
precisamente que las instancias competentes para legislar coloquen su propio imperio en
el lugar del imperio de una norma, al no distinguirse mandatos arbitrarios, medidas y 6r-
denes, de las «leyes». Un simple concepto formal de ley: ley es lo que disponen los 6rganos
legisladores en vias del procedimiento legislativo, haria del imperio de la ley un absolutismo
de los drganos legislativos, suprimiendo toda distincion entre legislacion, administracion
y justicia. Si eso fuera el derecho constitucional vigente hoy, toda la lucha del Estado de
derecho contra el absolutismo del monarca habria terminado, introduciéndose, en lugar
del absolutismo monérquico, el absolutismo de mil cabezas de los partidos politicos que en
cada momento se encontrasen en mayoria .

Asi es como viene a instaurarse el despotismo legislativo que entreviera y anunciara
TOCQUEVILLE®.

5 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, X1, 6. La doctrina de la separacién de poderes de MON-
TESQUIEU s6lo reconoce a los jueces la funcién de «instrumento que pronuncia las palabras de la ley». Las
sentencias «deben corresponder siempre al texto expreso de la ley. Si fueran una opinién particular del juez,
se vivirfa en la sociedad sin saber con exactitud los compromisos contraidos con ella». La tesis de MON-
TESQUIEU sobre los jueces es rigorista, ya que la labor de los tribunales no puede limitarse a la aplicacién
mecdanica de las leyes, sino que debe extenderse, y de hecho se ha extendido, a la interpretacién y adaptacion
de las normas a una sociedad cambiante y a la gran diversidad de problemas que se plantean en la practica.
Sin embargo, ya que no la letra, el espéritu de las afirmaciones de MONTESQUIEU es plenamente vigente y
recuperable hoy.

4 CARNELUTTI, 1953: 280.

B SCHMITT, 1928: 210. La cursiva es mia.

1o Asi, citando a Jefferson (carta a Madison, 15 de marzo de 1789), TOCQUEVILLE suscribe: «La tirania de
los legisladores es actualmente, y lo sera durante muchos afios, el peligro mas temible. La del poder ejecutivo
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Esta deriva autoritaria se ha agravado con la conversién del poder ejecutivo en el
verdadero poder legislativo. «El limite entre poder legislativo y poder administrativo,
en particular entre parlamento y gobierno, se transgrede cada vez inevitablemente y
con mas frecuencia»'’, apuntaba CARNELUTTI, reiterando la advertencia que hizo en
19308, Nada de esto habria ocurrido si el concepto de ley no hubiera sufrido variacio-
nes. En el fondo, nos hallamos ante el hecho de que una realidad juridica nueva esta
vinculada a una alteracion radical de los principios liberal-democriticos. El sistema
de divisién de poderes «sélo tiene sentido en tanto que se entienda por ley una norma
general», en tanto «se da por supuesto un previo concepto de ley» . Asi es como se
explica que la creacién de derecho, aumentando algunos grados mas la pendiente de
su declive, se vea abocada a la deslegislacion, que mina el principio de la division de
poderes y el de legalidad de la administracién.

La deslegislacion?, o proceso de cesién al poder gubernativo, o asuncion por su
parte, de la funcién legisladora, se realiza de diversos modos y en todas y cada una de
las tres fases de la elaboracién del derecho (prelegislativa o preparacion de la ley, legis-
lativa, poslegislativa o ejecuciéon de la ley). Las Cortes se han convertido en

apenas una caja de resonancia de las decisiones tomadas por el Gobierno, situacién por
cierto bien cercana al «registro» de los edictos y ordenanzas, propio de los parlamentos del
Antiguo Régimen, a los que asistia tan s6lo un derecho de remontrance, es decir, de formular
pequenas criticas a tales textos reales?!.

Ya no es siquiera, como decia LEONI, que legisle la voluntad mayoritaria, es que
otras agencias de poder no representativas disponen de una facultad normativa directa
que les exime a menudo de pasar por el debate parlamentario. Por anadidura, con la
deslegislacion, el ejercicio de los derechos queda a merced de intervenciones adminis-
trativas particulares y dificiles de conocer y entender; se pierde en la tupida normativa
administrativa y en el laberinto de la burocracia estatal, atin refugiada a veces en la
discrecionalidad. La deslegislacién culmina, de este modo, con la asuncién de cuotas
de poder por parte de instancias administrativas. La deslegislacion se torna a la postre
burocratizacion?. En relacion con este fendmeno, TOCQUEVILLE presagié el dominio

también llegard, pero en un periodo mas alejado» (TOCQUEVILLE, La demzocracia en América, vol. 1, pt. 11,
cap. VII).
7 CARNELUTTI, 1953: 280.
8 Ibid., 1930: 426.
o SCHMITT, 1928: 209.

20 No deben confundirse «deslegislacién», el proceso de pérdida de funciones que sufre el poder legis-
lativo, y «deslegalizacion», la sustitucién de «la regulacion legal de determinadas materias por su disciplina
a través de otras fuentes juridicas (jurisprudenciales, principiales, consuetudinarias...)» (PEREZ LUNO, 1993,
2011: 121). En la deslegislacién hay implicados procesos deslegalizadores, pero no tienen la misma extensién
uno y otro concepto.

21 SosA WAGNER, 2007: 31.

22 Como ejemplo de estos procesos, veamos una descripcién del fenémeno denominado «legislacién en
cascada» referido a la normativa de la Seguridad Social: «El legislador delegante remitia al Gobierno la elabo-
racién de la legislacion delegada, pero ésta encomendaba su desarrollo a los reglamentos generales que debian
ser aprobados por Decreto y que, a su vez, prevefan que el Ministro de Trabajo dictarfa las correspondientes
Ordenes de aplicacién. Estas, por su parte, autorizaban a los érganos administrativos inferiores para resolver
las cuestiones que pudieran plantearse en su aplicacion, abriendo asi la via para el «derecho subterrdneo» de
la Seguridad Social. [...] La «legislacién en cascada» es ademas un proceso de delegacién normativa que en el
primer escalén (el paso de la ley al reglamento) puede incluir una deslegalizacion y que en su desarrollo termina
fragmentando la regulacién de la materia» (DESDENTADO BONETE, 1996: 478).
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de la administracion, o despotismo administrativo, y el peligro que representaba para
las sociedades democraticas 2.

Descendiendo a la fenomenologia propiamente dicha de la degradacion de la ley,
observamos que el problema esta unido al de la inflacién de las leyes y a su correlativo,
el debilitamiento de las mismas?*: «Cuanto mas crece el nimero de leyes, mds dismi-
nuye la posibilidad de su esmerada y ponderada elaboracion»?.

El crecimiento cuantitativo determina el decaimiento cualitativo también en el campo
de la legislacion; las leyes producidas en serie son, con frecuencia, leyes malas; y me refiero
especialmente a la imperfeccion formal que atormenta a cuantos se encuentran en la necesi-
dad de manejar todos los dias, con inconvenientes de todo tipo, estos ingenios?®.

En ese nivel formal, destacaré el hecho de que, desde hace afios, se ponen en vigor
cada vez mas leyes técnicamente defectuosas, mal redactadas, oscuras y ambiguas se-
manticamente, abstrusas, incomprensibles; leyes, en resumidas cuentas, que no estin
bien hechas ni tienen efectividad. En ocasiones, «la oscuridad y vaguedad de la ley son
fines buscados a propésito, con la intenciéon de aprovecharse de esa falta de claridad»
y «mantener una incertidumbre que favorezca el uso y aun el abuso [del] poder»?’.
Como ya dijo MONTESQUIEL, el estilo de las leyes debe ser conciso, sencillo, preciso y
alejado de la sutileza.

Es esencial —resalta— que las palabras de las leyes susciten las mismas ideas en todos
los hombres. El cardenal Richelieu convenia en que se podia acusar a un ministro ante el
rey, pero disponia que se castigase al acusador si las cosas que probaba no eran de conside-
racién, lo cual debia impedir a todo el mundo decir cualquier verdad contra él, ya que una
cosa de consideracion es totalmente relativa, y lo que es de consideracién para unos, no lo
es para otros?,

Puede confeccionarse un nutrido catalogo de enfermedades legales que justifica
que en las facultades de derecho los planes de estudio incluyan, como los de medicina,
también asignaturas de patologia. VANDELLI lleva a cabo un inventario de esos males
juridicos utilizando una jocosa nomenclatura que revela hasta qué punto ha caido en
descrédito la ley?. VANDELLI habla de legislacion ciclotimica, autista, egoista, esqui-
zofrénica, obsesiva, placebo, anoréxica, présbita, neurdtica, verborreica, disléxica, dis-
gregada y en estado confuso. Asi, con el curioso nombre de «leyes anoréxicas» designa
a las reformas «carentes de alimento». Son aquellas leyes para las que no se prevé finan-
ciacion alguna, o que se sustentan en instituciones y leyes que en realidad no existen.
El legislador contrae compromisos, pero se muestra negligente a la hora de cumplirlos.
Por ejemplo, cuando alguna de las maltiples leyes de inmigracién opta por la grandilo-
cuente férmula de «gestion de flujos en origen», esta suponiendo, pongamos por caso,
que en el Africa subsahariana existen oficinas consulares capaces de realizar tal tarea.

? «Los ciudadanos caen progresivamente bajo el control de la administracién ptblica, como sin darse
cuenta, se ven obligados a ceder todos los dias nuevas porciones de su independencia individual» (TOCQUEVI-
LLE, La democracia en América, vol. 11, pt. IV, cap. V).

24 «Las leyes inutiles debilitan las necesarias» (MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, XXIX, 16).

2 CARNELUTTI, 1953: 280.

2 Ibid., 1930: 429.

27 LATORRE, 1968, 1985'!: 44,

28 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, XXIX, 16.

2 VANDELLI, 2006.

N
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Como semejante cosa no existe, la ley se convierte en papel mojado*. Siguiendo con
la clasificacién de VANDELLI, lo que distingue a la legislacion présbita es que posterga
para un futuro mas o menos lejano la aplicacion de la norma: ley présbita es la que
regulaba el acceso a las profesiones de abogado y procurador (Ley 34/2006, de 30 de
octubre), que entrd en vigor en 2011, a los cinco afios de su publicacién, con el fin de
no contrariar a los estudiantes de derecho de entonces y de evitar asi que salieran a
protestar a las calles’’.

Las leyes «placebo» se dictan con la sola intencién de enviar un mensaje tranqui-
lizador al ciudadano transmitiéndole la ilusoria sensacion de que los problemas estan
bajo control. La legislacién placebo, en lugar de aportar soluciones inmediatas, se re-
mite a la futura promulgacién de disposiciones legales con el tnico fin de posponer,
casi siempre szne die, la solucién de graves cuestiones econdmicas y sociales®?. Ley
placebo es la llamada ley de «dependencia» (Ley 39/2006, de 14 de diciembre), que
prevé que las comunidades auténomas lleven a cabo su puesta en practica efectiva®.
En una tendencia que ha cundido, el reclamo de lo simbdlico se ha extendido incluso
al sus puniendi. Se ha detectado un fenémeno, denominado acertadamente «derecho
penal simbdlico», que consiste en dictar reformas del codigo penal sin pretender que
sean eficaces ni efectivas y con el tGnico fin de tranquilizar al pablico, alarmado por
determinados comportamientos delictivos, ddndole la impresion de que el gobierno
reacciona y toma medidas frente a los problemas. El simbolismo aqui ya no radica en el
texto, sino en las mismas intenciones del legislador. Siguiendo la agenda que establecen
los medios de comunicacién, el poder politico tipifica como delito ciertas conductas o
agrava las penas de otras ya tipificadas, «creando con ello una falsa apariencia de efec-
tividad y de atencion a la opinién publica»’*. En esta, como en muchas otras areas, el
politico tiende, cinica o ignaramente, a creer que, en respuesta a la vivencia ptblica de
un problema, un acto simbélico de caracter piblico —con harta frecuencia, la impro-
visacién de una nueva ley— es mejor que nada, y, desde luego, mucho menos costoso
que una actuacion eficaz.

Las leyes placebo de VANDELLI son s6lo una especie perteneciente a un género de
leyes que se caracteriza por sucumbir a la tentacién de la retérica o de lo simbdlico.
Bajo este género, se incluyen asimismo, como otra «especie», las llamadas «leyes espec-
taculo», «leyes celofan», «leyes oropel»..., leyes simbdlicas stricto sensu que no aspiran
a cambiar nada, sino sdlo a hacer ciertas declaraciones®. Son leyes que estan en las an-

30 LAPORTA, 2004b: 72.

31 SosA WAGNER, 2007: 19.

2 PEREZ LUNO, 1993, 2011: 116.

» Como se deduce, una ley placebo puede ser al mismo tiempo ley anoréxica, ya que tampoco establece
una previsién de procedimiento y medios. La clasificaciéon de VANDELLI no cuenta con criterios excluyentes, y,
por esa y otras razones, no es una verdadera clasificacion. Su finalidad es hacer la sitira de un estado de cosas,
no efectuar una categorizacién rigurosa y comprensiva.

> NIETO, 2007: 111. La existencia del derecho penal simbélico la ha justificado algtin autor argumen-
tando que estas leyes, al estigmatizar socialmente comportamientos considerados especialmente odiosos, dan
alguna expectativa de disminuirlos o erradicarlos (ZAPATERO, 2009: 178). Como vemos, segtin los defensores
de la ley penal simbdlica, el criterio para enjuiciar la bondad de los efectos de dicha ley ya no es triple (eficacia,
efectividad y eficiencia), sino tnico: la esperanza.

> Volveré a hablar de estas leyes en el subapartado C. Con respecto a la divisién en dos subtipos de la
legislacién simbdlica, hay que destacar que tiene un paralelismo con la clasificacién que GOODIN realizé de las
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tipodas de lo que debe ser el derecho: leyes muchas veces de propésito pedagdgico, de
estilo hinchado y redundante, repletas de vacuidades y hojarasca, plagadas de elevados
principios, nobles intenciones y grandilocuentes afirmaciones. Aunque su efectividad
es, por supuesto, nula, tienen un considerable efecto contaminante. La proliferacién
de leyes superfluas ocasiona el debilitamiento del ordenamiento juridico®.

En general, la legislacion «simbdlica» no observa la regla de técnica legislativa
que preceptiia evitar superfluidades y adherencias que oscurezcan o suplanten la fina-
lidad imperativa de la ley’’. No es extrafio que las leyes puramente retdricas, de casi
inexistente contenido normativo, surjan en fechas electorales. En otras ocasiones, la
existencia de cldusulas de ese estilo se explica porque el objetivo de lograr que una
ley sea respaldada por grupos politicos y sociales muy diversos solo se puede alcanzar
conciliando en ella intereses y valores distintos e incluso contrarios*® (este cometido lo
cumplen las leyes que VANDELLI llama «esquizofrénicas»).

El elenco de VANDELLI es susceptible de ser completado con otras varias etiquetas
del mismo tenor que designarian otros tantos tipos de trastornos. Por ejemplo, bien
podemos utilizar la denominacién de leyes «obsesivo-compulsivas» para identificar
aquellas leyes que pretenden desarrollar ellas solas de forma pormenorizada aspectos
que en rigor son competencia del reglamento. En este caso, el reglamento no viene a
complementar la ley, sino a ejercer sobre ella un influjo mimético. La ley «entonces
termina adoptando una fisonomia reglamentista y prolija, repleta de particularidades y
excepciones»’; se vuelve «tecnicista, minuciosa, rigida»*.

Continuando con la hipotética clasificacion que «completaria» la que realizé el
autor italiano, pueden denominarse leyes «bulimicas» a las leyes de objeto multiple,
aquellas leyes que abordan varias cuestiones conjuntamente, leyes 6mnibus resultado
de un cambalache politico. Ante la imposibilidad de lograr el consenso en torno a
una determinada cuestion, «se opta por abordar varias conjuntamente, de manera que
cada una de ellas se convierte en moneda de cambio frente a las demas». Las fuerzas
politicas no se toman el tiempo de argumentar racionalmente para llegar a acuerdos
acerca de cudl serfa la mejor regulacién en cada materia, sino que se limitan «a ceder
frente a otras fuerzas aunque no estén de acuerdo con ellas, a cambio de no encontrar
oposicion en relacion con algin otro aspecto de su interés»*!. Sin embargo, no siem-
pre las leyes 6mnibus obedecen a la necesidad de conseguir acuerdos, ya que a veces
sélo constituyen un habito politico vicioso. Una muestra reciente de abigarramiento
normativo exacerbado que responde a esta causa la proporciona un «macrodecreto»

politicas distributivas «simbdlicas». Estas se dividen en «una variedad que promete recompensas materiales fu-
turas», y en otra, «principalmente “afectiva”, que juega con las emociones que cohesionan a los grupos sociales
y que en absoluto comporta distribucién de beneficio material alguno» (GOODIN, 1977: 383).

¢ MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, XXIX, 16.

7 En 1962, ya se informaba en Espafia de este defecto de técnica legislativa en un ejemplo «elegido al azar
al abrir un repertorio de legislacién», la Ley de Instruccién Primaria, de 17 de julio de 1945, «que innecesa-
riamente contiene preceptos que son mds propios de un tratado de Pedagogia» (BATLLE VAZQUEZ, 1962: 212).

*8 ZAGREBELSKY, 1992: 37-38.

39 PRIETO SANCHIS, 1998: 27.

4 A, LA SPINA y G. MAJONE, 2000: Lo Stato regolatore, Bologna, Il Mulino, 35. Citado en LAPORTA,
2004b: 45.

4 MARCILLA CORDOBA, 2005: 183.



384 Javier Pamparacuatro Martin

del gobierno del PP: el Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de me-
didas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia. Convalidado en el
Congreso por la mayoria absoluta del partido en el poder, consta de 47 medidas que
modifican hasta 26 normas vigentes y que abarcan un amplio abanico de materias:
incentivos fiscales para auténomos, privatizacién de AENA, liberalizacién de horarios
comerciales, comisiones de pagos con tarjetas de crédito, incentivos a la contratacién
de menores de veinticinco afios, regulacion de las agencias temporales de colocacion,
carrera militar, entre muchas otras. La tramitacién por medio de un decreto-ley de
esta ley 6mnibus, o «bulimica», le hurt6 al parlamento las funciones de deliberacion
y debate sobre medidas importantes. L.a mala técnica consistente en incorporar en un
mismo texto materias inconexas* se atina con la desnaturalizacién de la institucion
politica y con la utilizacién abusiva de una disposicion legislativa provisional que el
gobierno sélo puede dictar, seglin establece la Constitucion en su art. 86.1, «en caso
de extraordinaria y urgente necesidad». En este sentido, es preocupante el frecuente
uso inadecuado que, en especial en los Gltimos anos, se ha hecho del decreto-ley, y que
convierte de hecho a esta figura excepcional en la forma ordinaria de legislar.

Dejando aparte taxonomias imposibles, especial atencion merecen, en el caso es-
panol, las leyes de acompanamiento que, desde hace afos, se asocian a las de presu-
puestos (con un efecto mimético, cémo no, en las 17 comunidades auténomas, que
también tienen sus respectivas leyes de acompaniamiento a las leyes de presupuesto).
En pocas palabras, y sin entrar en tecnicismos, son, como denuncié GARCIA DE ENTE-
RRIA, leyes émnibus, legislacion en bloque de contenido extenso, complejo y casuisti-
co, sin relacion directa con gastos e ingresos, que de forma asistematica e inmotivada
cuela de rondén expeditivas modificaciones que descabalan de variados modos el ya
profuso, confuso y precario ordenamiento existente. Con su mezcla de normas ins-
trumentales, normas singulares y normas intrusas, la ley de acompanamiento es «un
texto legal que, dicho crudamente, vulnera todos los criterios prudenciales del arte
de legislar, las pautas minimas de la técnica legislativa y no pocas de las exigencias
legales del procedimiento legislativo»*. Se trata de un auténtico tornado legislativo
que puntualmente cada fin de afio «lleva la confusién y la indeterminacién del derecho
positivo a extremos dificilmente imaginables, y quizas mas dificilmente atin controla-
bles y reducibles a sistema»*. Siendo este escenario alarmante, lo mas grave es que
las modificaciones introducidas se deben al arbitrio e improvisacién de los servicios
administrativos, y no a la racionalidad legislativa manifestada en los debates de las
Camaras. Poco parecen haber importado la interposicién de reiterados recursos de
inconstitucionalidad, la inquietud y la alarma de los juristas y las frecuentes denuncias
de los organismos més importantes de la administracién consultiva en contra de esta
practica®: la costumbre de las leyes de acompanamiento traslada de hecho la potes-

42 Tenemos la ocasién de observar en relacién con las leyes bulimicas un nuevo elemento de degradacion
de la ley, al quedar vulnerado en ellas el precepto de técnica legislativa que exige la correspondencia estricta
entre el titulo de la ley y el articulado o parte expositiva.

# LAPORTA, 2004b: 72.

4 (GARCIA DE ENTERRIA, 1999: 88-89.

# En contraste, el Tribunal Constitucional ha avalado en repetidas sentencias las leyes de medidas o
acompanamiento (SSTC 34/2005, de 17 de febrero; 248/2007, de 13 de diciembre; 120/2012, de 5 de junio;
36/2013, de 14 de febrero...), considerandolas no contrarias a la Constitucién. Ante un recurso interpuesto
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tad legislativa, privativa del Parlamento, a instancias a las que no les corresponde, y
que la ejercen de forma atropelladora, irreflexiva, arbitrista y arbitraria, por ejemplo,
introduciendo cambios en leyes aprobadas poco tiempo antes, tras deliberacién parla-
mentaria. El principio de la ley como expresién de la voluntad general queda de este
modo capitidisminuido.

2.2. Huida hacia delante

En 1946, CARNELUTTI ya remarcaba que el sistema hipertrofiado de leyes se des-
plazaba al modo de la bola de nieve: «El ordenamiento juridico da vueltas frenético en
un dédalo sin salida. Cuanto mas ordena, mas debe ordenar. Cuando mas atemoriza,
mas debe atemorizar»*. Hace mas de treinta afios, LUHMANN advirtié la utilizacién
excesiva que el estado de bienestar hacia del derecho y el dinero para responder a la
sobrecarga de demandas ciudadanas. Esta utilizacién desproporcionada se manifiesta
en la «marea de leyes»*’ y en problemas financieros y expansion de los presupuestos
publicos.

Hablaré en primer lugar de la sobreexplotacion del derecho. TEUBNER, que trata
de proseguir la obra de LUHMANN, habla de la autopoiesis o autorreproduccién del
sistema juridico. La paradoja que sefiala TEUBNER es que, «cuanto més cierre operativo
y autonomia adquiera un sistema legal, mas ganara en apertura hacia hechos sociales,
demandas politicas, teorias cientifico-sociales y necesidades humanas». «Una clausura
radical del sistema —bajo ciertas condiciones— significa su radical apertura». Un
sistema cerrado, demagdgico, necesita estar receptivo y autoproliferar —lo de menos
es si lo hace descontroladamente— para poder perpetuarse. La legislacion se torna
autoproliferante en respuesta a la demanda de leyes que efecttia una sociedad de masas
compleja, reivindicativa, en constante cambio y estructurada en grupos. Esta sociedad
consume compulsivamente leyes; sus grupos demandan de continuo acciones norma-
tivas que los beneficien y protejan. Los ciudadanos dan por sentado que cualquier
problema que se les plantee ha de ser abordado por la autoridad mediante la emisién
de una norma, lo cual determina decisivamente la actuacion del legislador, que huye
hacia delante con la promulgacién de leyes siempre nuevas que le reporten éxitos po-
liticos (en esta ciega dinamica, los problemas no siempre son reales; en ocasiones son
meramente facticios, problemas construidos o inventados a partir de indicios que su-
ministra la realidad).

Ademis de por estas causas, la generacion de normas es precipitada, como mostrd
IRTI, por la ruptura de la 16gica de la generalidad y la uniformidad: «La produccién

en relacién con diversos preceptos de una de estas leyes (Ley 50/1998, de 30 de diciembre), estima que, «aun
aceptando que una ley como la impugnada puede ser expresion de una deficiente técnica legislativa, no por
ello cabe inferir de modo necesario una infraccién de la Constitucién [...] ningtin ébice existe desde el punto
de vista constitucional que impida o limite la incorporacién a un solo texto legislativo, para su tramitacién con-
junta en un solo procedimiento, de multitud de medidas normativas de caracter heterogéneo» (STC 136/2011,
de 13 de septiembre, FJ 3).

4 CARNELUTTI, 1946: 73.

4 LUHMANN, 1981: 154.

4 TEUBNER, 1987: 2.
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de normas especiales alimenta la necesidad de otras normas especiales en un circulo
obsesivo e inagotable»*. Por otra parte, la sobreproduccién de legislacion deriva de
su decreciente calidad: se compensan los defectos de la mala legislacién mediante una
nueva intervencién legislativa. Asimismo, a la deteccién del desorden e incoherencia
ocasionados por la incuria y el frenesi legislantes le sigue un intento de reparacién ex
post factum con nuevas leyes. Y si el legislador no prevé —como es frecuentemente
el caso— las perturbaciones que estas pueden causar en el conjunto del sistema nor-
mativo, se vera obligado a promulgar otra vez nuevas leyes con el fin de corregir los
desequilibrios. Por no hablar de las consecuencias no deseadas que acarrea la vigencia
de algunas leyes, consecuencias que demandan una reforma de su texto. Las modifica-
ciones y sustituciones son constantes y se multiplican hoy con una intensidad y acele-
racién inusitadas. Es un mecanismo que opera segiin una dinamica de realimentacién
imparable. Dindmica que se observa también en la tendencia actual de la ley a contener
compromisos, expresos o tacitos, del legislador a legislar nuevamente. Que ademis es
subsiguiente al incremento de la inseguridad juridica en los ciudadanos, puesto que
ese estado de incertidumbre les impulsa a entablar m4s pleitos y a demandar nuevas
regulaciones, que, a su vez, al entrar en el ordenamiento irreflexivamente, causan toda
clase de destrozos que hay que enmendar con nuevas leyes, y asi sucesivamente en una
desordenada espiral automultiplicadora.

Los efectos en la sociedad de esa espiral son paraddjicos, ya que, cuanto més in-
tensa es la pretendida ordenacion de las conductas, mds desorganizadas son sus con-
secuencias en la vida social. «LLa proliferacion cadtica y vertiginosa de la legislacion»
genera «una suerte de anomia —que ha sido llamada “anomia boba”—»°" que hace
inoperante al derecho. Cuando, como consecuencia directa del movimiento del me-
canismo legalista, los ciudadanos y los 6rganos de aplicacion se saturan de mensajes
normativos confusos, aumentan las pendencias en los tribunales, asi como los compor-
tamientos que obvian la legalidad. Adema4s, como supieron ver primero VIVES y luego
PUFENDORF, es insoslayable que el ordenamiento juridico se convierte en una especie
de red en la que queda atrapado el ciudadano. VIVES remarca este tema en varias oca-
siones. «Es razén —escribe— que las leyes sean claras, faciles y pocas para que sepa
cada cual a punto fijo cdmo ha de vivir»>!. «Antes que nada, sean las leyes conocidas
de todos. [...] Establecer leyes desconocidas es poner lazos y trampas, no entregar una
inequivoca norma de vida» 2. «Tantas y tantas leyes, celadas son, que no condicién de
vida». «Vosotros los escribidores de leyes, lo que dictais no es una apacible y asequible
norma de vida, sino que tendéis lazos a la simplicidad y buena fe del pueblo»*’. Con-
viene, dice por su parte PUFENDORF,

tener leyes claras y sencillas sobre los asuntos que maés suelen presentarse entre los ciuda-
danos. [...] Cuando hay mis leyes que las que se pueden retener en la memoria facilmente y
que prohiben lo que la razén natural no prohibe por si, es necesario que sin mala intencién
caigan en falta contra las leyes como en un lazo™.

49 IR, 1978: 55.

0 LAPORTA, 2004b: 80.

1 VIVES, 1531, De las disciplinas, pt. 1, lib. VII, cap. II.

2 Tbid., pt. 11, lib. V, cap. IV.

> 1bid., pt. 1, lib. VII, cap. II.

> PUFENDORF, 1673, De los deberes del hombre y del ciudadano segiin la ley natural, en dos libros, 11, 11.5.
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Asi, las leyes, mds que como un factor de ordenacion, se configuran como una
trampa en la que es facil que el ciudadano caiga si no dispone de costosos asesores. La
anomia generada por estas y otras causas trae consigo, «en primer lugar, la pérdida de
cuotas de autonomia personal, y después y como consecuencia de ello, la sorda impo-
tencia de sociedades enteras para organizar su convivencia y acceder a la prosperidad
econdmica»”.

La sobreexplotacion del otro recurso, el dinero, adopta igualmente la forma de
huida hacia delante, de esa peligrosa proliferacién descontrolada que ocurria en el 4m-
bito del derecho (vinculadas ambas entre si por su interpretacion extraviada y exagera-
da de la nocién de ley y «derechos»). Asumamos, en primer lugar, que «la democracia
cria personas viciadas que la convierten en un sistema fragil»>°. ORTEGA Y GASSET,
en La rebelion de las masas (1929), sefialaba que, entre otros factores, los «estados
previsores» y los «derechos cémodos» producen «automaticamente graves deforma-
ciones y viciosos tipos de existencia humana», como el «nifio mimado»>’, un subtipo
del hombre-masa de nuestra época. La democracia degenera porque, al carecer de
controles eficaces del gasto publico, se basa en la promesa de dadivas al electorado,
promesa que se convierte asi en un poco deseable soporte del sistema politico. En un
endeble y precario soporte, que cumplira su funcién siempre que las condiciones sean
favorables, pero que empezara a tambalearse en cuanto dejen de serlo. Por su lado, la
sociedad irresponsable, la masa mimada, que reivindica derechos, pero no esta dis-
puesta a asumir obligaciones (o, si lo hace, es a la fuerza), como cree que a todo tiene
derecho y todo le es debido, se abalanzara sobre el erario ptiblico carente de vigilancia,
presionando al politico para que le dé mas y mds prestaciones y servicios. L.a masa, asi
entendida, no da ninguna muestra de que sabe diferenciar entre derechos juridicos, in-
condicionales y absolutos, y derechos-beneficios o derechos-materiales (educacién, sa-
nidad, prestaciones econdémicas, vivienda, etc.) caracteristicos del estado de bienestar,
que estan condicionados a la posibilidad de financiacién y son relativos a los recursos
disponibles. A la masa se le ha dejado creer que no hay diferencia entre reconocimien-
to de derechos y concesion de beneficios. Estos suponen més que un retroceso a la
época histérica en que se concedian privilegios, porque los privilegios del feudalismo
implicaban obligaciones, y los actuales salen gratis, lo son sin obligaciones; se trata de
algo muy diferente a una vuelta atrds en la historia: es una regresion infantiloide, una
creacion juridico-politica suz géneris de los Gltimos afios. Todos estos ingredientes in-
tegran el caldo de cultivo perfecto para la mala politica, un fendmeno que ya identifico
MONTESQUIEU®, En una espiral que potencialmente no tiene fin, la sociedad cada vez
pedirad mas derechos. Puesto que cree que los beneficios se le deben a titulo absoluto,
nunca seran suficientes los que se le presten, y los que se retrasen constituiran siempre
una obligacién incumplida. El politico, si quiere mantenerse en su puesto, cede a las
reivindicaciones y nunca le niega nada a nadie. No obstante, los recursos ptblicos no
son ilimitados. Es entonces cuando se recurre a la trampa del endeudamiento, del cual
los gobiernos hacen uso y abuso.

55 LAPORTA, 2004b: 80.

6 SARTORI, 1987, 2007: 397.

57 ORTEGA Y GASSET, 1929: 132, 134.

3 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, VIII, 2.
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Con respecto a Espafa, en septiembre de 2014, la deuda del conjunto de las ad-
ministraciones publicas ascendia a 1.020.680 millones de euros (datos del Banco de
Espafia), y se situaba en el 97,1 por 100 del PIB (datos del INE). Con toda seguridad,
en 2015 superard el 100 por 100. A la vista del dato global de la deuda, el nivel mas
alto de los tltimos cien afios, y del mas significativo de su ritmo de crecimiento®, voces
autorizadas alertan ya de que la situacion podria desembocar en un default (impago).
No parece lejano el riesgo de estallido de una burbuja de deuda piblica a todas luces
hipertrofiada y en progresivo aumento, riesgo que todo un ejército de economistas
oficiales se obstina en negar, como antes negé la inmobiliaria u otras, pasando por alto
cualquier sefal preocupante de futuro.

He calificado las dos sobreexplotaciones, la del derecho y la del dinero, como hui-
da hacia delante y espiral automultiplicadora. Ambas imagenes transmiten la idea de la
imposibilidad de reversién espontanea del proceso, al tiempo que sugieren una sime-
tria entre uno y otro dmbito: los dos —derecho y deuda publica— crecen en sincronia,
y los dos parecen haber cobrado teratolégica y amenazante vida propia.

2.3. Intrusividad

Desde mediados del siglo pasado, se nos ha advertido de que el estado social iba
a generar una inmensa cantidad y un incesante cambio de normas, y de que norma
privada y norma publica tenderian a hacerse una y la misma cosa® (RIPERT denuncié:
«Todo se est4 convirtiendo en derecho publico»)®!. Al mismo tiempo que la linea que
separaba sociedad y estado se desdibuja, todo el derecho va cobrando el caracter de
derecho ptblico. Se trata de la llamada «juridificacién» de la vida social, «de esferas
sociales y mundos vitales que antes no eran objeto de intervencién sino que estaban
reservados a la esfera de la moral, del control social, de los acuerdos privados, de la
regulacion informal» . Es «la invasion por el derecho publico de recintos antes reser-
vados a la libre disposicion de los sujetos privados, asi como la ampliacion del catalogo
de materias y relaciones sociales relevantes para el legislador»®.

«El grado de juridificacién de la sociedad crece dia a dia: consumimos una cantidad
cada vez mayor de normas juridicas» . Este proceso de «legificacion» intensa discurre
al lado de la progresiva asuncion de funciones por parte del estado. Se trata de una
intromisién que ORTEGA calificé de «tendencia natural en el Estado a reglamentarlo
todo»®, una intromisién que muchas veces obedece a planes de ingenieria o innova-

> Al inicio de la crisis, a finales de 2007, la deuda publica era del 36 por 100 del PIB. La situacién de
endeudamiento se agrava con el horizonte actual de riesgo de deflacién, visible ya en economias de la eurozona.
Desde luego, el fenémeno de la deuda publica galopante no obedece a una tnica causa, y menos atn en un
contexto de crisis, pero es innegable que uno de sus principales mecanismos lo constituye la sobreexplotacién
que el estado de bienestar hace del dinero.

%0 CAPOGRASSI, 1953: 58.

o1 «Tout devient droit public» (RIPERT, 1949: 37).

2 A, LA SPINA y G. MAJONE, 2000: Lo Stato regolatore, Bologna, Il Mulino, 35. Citado en LAPORTA,
2004b: 45.

© PRIETO SANCHIS, 1998: 23.

o4 TRTI, 1978: 54.

© ORTEGA Y GASSET, 1953: 688.
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cién social. La juridificacién de la vida social es un despliegue del estado y del derecho
que ha sido interpretado como un asalto a la libertad individual en la esfera privada.
La concepcion de ley del liberalismo, originada en la aspiracion a garantizar la libertad
de los ciudadanos frente al poder politico, ha sido trocada por una realidad que viene
a representar lo contrario.

Sila inflacion legislativa es una proliferacion cuantitativa, la intrusividad o juridifi-
cacién lo es cualitativa. Hoy el panorama legislativo se nos presenta como un conjunto
abigarrado de normas que tienen cometidos muy distintos y que ejercen su control, o
tratan de ejercerlo, sobre ambitos muy heterogéneos y de una creciente complejidad
y diversificacion. La instrumentalizacién de la ley alcanza, en el estado que podriamos
llamar «gestor», la expresién més genuina en las llamadas «normas de fin», mediante
las cuales el legislador disefia una bateria de medidas (planes, programas, incentivos)
tendentes a modificar el comportamiento de los actores econémicos y sociales con el
fin de producir un determinado resultado econémico (crecimiento del PIB, descenso
de la inflacién, creacién de empleo, etc.). Tales normas legales son actos de direccién
politica orientados, no a un fin de alcance general, sino a un fin especifico y a superar
una situacion concreta; son planeados a corto plazo, condicionados a la circunstancia y
al momento, y negociados con frecuencia en el contexto de un conflicto de grupos de
intereses contrapuestos®. Asi pues, las leyes en el estado gestor difieren de las propias
del estado garante o legislador —inspirado por los principios juridicos y politicos de la
Tlustracion e histéricamente el primer tipo de estado de derecho— en que se convier-
ten en medios o instrumentos (para intervenir en la economia).

Por su parte, las leyes del estado protector o social funcionan como mecanismo de
redistribucién destinado a reducir las diferencias econdémicas, sociales y culturales®.
En cualquiera de los casos, las normas que se proponen como objetivo reformar la rea-
lidad econémica y social constituyen un ejemplo perfecto de la reduccién de las leyes
a meros imperativos, del gobernar legislando, mediante la ley, y no en la ley. Las metas
que el legislador se fija son coyunturales y en general urgentes, y las disposiciones que
las contienen son incorporadas al ordenamiento todos los dias, con los consiguientes
eventuales problemas, no menores, de ajuste en él y de «presencia fantasmal» que se
puedan suscitar. En suma, senalando con brevedad un tema que aqui sélo puedo apun-
tar, idealmente el estado gestor y el social deben construirse respetando los imperativos
del estado garante. Ardua tarea, porque en el fondo late la cuestion nuclear del desliza-
miento del estado legislador hacia el estado administrativo, un estado que halla su legi-
timacién, no en la impersonalidad de las leyes como aquel, sino «en la conveniencia, en
la utilidad, en la adaptacién inmediata y concreta de sus medidas, de sus disposiciones
y de sus 6rdenes a las necesidades reales» . Pero aqui ya estoy bordeando otro aspecto
de la crisis de la ley, la transmutacion, que es objeto del siguiente subapartado.

Las demandas cotidianas de los ciudadanos, la variabilidad de objetivos de politica
econdmica, la necesidad de adaptarse a unos cambios sociales acelerados, son sélo tres
de las dreas de la actividad «legificante» del estado.

€ BACHOF, 1959: 51.
¢ La distincion entre estado garante, gestor y protector o social estd tomada de LAPORTA (2004b).
8 SCHMITT, 1932, 1968: 13.
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Otra drea es la moral, como lo prueba la selvitica profusion de leyes que hoy en
dia, en medio de una cada vez mas obvia crisis de valores, intenta regular un ntimero
creciente de aspectos de la privacidad y de las relaciones de los seres humanos que
pertenecen al ambito de las costumbres y de la moral. Recuérdese en este sentido el
Proyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discriminacién, del gobier-
no del PSOE, que consagraba de hecho la discriminacién positiva en el ambito privado
y publico como principio vector del ordenamiento juridico. No prosperd, pero no por
falta de celo del gobierno; su tramitacién se hizo imposible debido a los efectos de la
crisis econdémica y a causa de la derrota electoral del partido en el poder en noviembre
de 2011. Sin embargo, no siempre legislar sobre moral supone una intromisién coac-
tiva: a veces solo responde al prurito de legislar por legislar. Me refiero a toda aque-
lla legislacion declamatoria, moral en contenido e intenciones, una legislacién, desde
luego «simbdlica», animada por bellos propésitos y repleta de grandes principios y
afirmaciones. «Cuando el estilo de las leyes es ampuloso, se consideran como obras de
ostentacion»®, escribio MONTESQUIEU. Como ejemplo, acudamos a la Ley 27/2005, de
30 de noviembre, de «fomento de la educacién y la cultura de la paz», un texto retdri-
co, tedioso, plagado de vaguedades y lugares comunes (como la referencia a la «cultura
de la violencia»), que pretende, hipdcritamente, construir una utopia en la tierra™

a través —como reza el propio texto de la ley— de potenciar la educacién para la paz, la
no-violencia y los derechos humanos, a través de la promocién de la investigacién para la
paz, a través de la eliminacién de la intolerancia, a través de la promocién del didlogo y de
la no-violencia como practica a generalizar en la gestion y transformacion de los conflictos.

El fenémeno consistente en legislar sobre moralidad estd desarrollandose preci-
samente en paralelo al vaciamiento moral de nuestras sociedades y en un intento de
colmarlo. La crisis ética posibilita y propicia la intrusividad de la ley. De la confusién
entre ley y moralidad se derivan las practicas legislativas que defienden que «todo lo
que es bueno debe promoverse mediante medidas legales». Sin embargo, la ley puede
y debe tolerar males que la moral condena. Los criterios para enjuiciar la bondad de
una ley no pueden ser morales; una ley serd buena si, entre otras condiciones, «ha
sido redactada con la prudencia necesaria para evitar los efectos perjudiciales que po-
drian derivarse de ella»’'. Si la ley no cumple ese requisito, sera una mala ley, y serdan
irrelevantes entonces las intenciones morales que la animen. Para sustentar esta tesis,
baste un ejemplo, no por archiconocido menos ilustrativo. La Prohibicién o Ley Seca,
vigente en Estados Unidos entre 1920 y 1933, fue dictada con propdsitos virtuosos,
pero, como se sabe, tuvo consecuencias catastroficas que hicieron forzosa e inaplazable
su derogacion.

La mezcla del 4mbito del derecho con el de la moral se ha convertido en un grave
problema en nuestras sociedades democriticas. Sin embargo —aclaremos, a modo de
acotacién final—, que el problema no acaba ahi, ya que junto a fendmenos de intromi-
si6n de la ley en la moral, se dan asimismo clamorosos fenémenos de inhibicion. Es im-
portante, y hasta urgente, estudiar con detenimiento las dimensiones y consecuencias
de las relaciones entre uno y otro ambito. De manera particular lo es, si se tiene presen-

© MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, XXIX, 16.
70 SosA WAGNER, 2007: 20.
1 HEALY, 1992: 132.
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te que sobre la cuestién gravita el problema de la anomia. Como explica DAHRENDORF,
las normas socioculturales son validas siempre que sean «a la vez efectivas y morales, es
decir (consideradas) reales y (consideradas) correctas». «Anomia es, asi, una situacion
en la que tanto la efectividad social de las normas cuanto su moralidad cultural tienden
a cero» 2. Si esto es cierto en relacién con el ambito normativo cultural, también lo serd
por ende para el ambito normativo legal. La cuestion de si es posible atin compatibili-
zat, y, si lo es, de qué modo y en qué medida, legalidad y legitimidad en el ordenamien-
to juridico en medio de un contexto andmico, se erige como un punto crucial. Porque
la anomia es la causa formal, no sélo de que la ley se inmiscuya en el 4ambito moral, sino
también de que se inhiba de él justo cuando legitimamente no deberia hacerlo.

2.4. Transmutacién

La conmocién que he tratado de describir se relaciona con una grave alteracion
de los principios y valores sobre los que se asentaba tradicionalmente el derecho. En-
tiéndase «alteracion» en este contexto, no como simple cambio o mutacién, sino como
transmutacién alquimica, permuta o transvaloracién. Dejando a un lado la cuestion
de cudl puede ser la relacion —causa, sintoma o efecto— que une transformacion del
derecho y transvaloracién, lo importante aqui es notar que los principios y valores que
han conformado nuestro sistema juridico son sustituidos por otros nuevos. Dicho de
otro modo: se estin promoviendo fundamentos diferentes para el sistema juridico.
Este fenémeno se configura como un tema muy amplio y complejo que aqui no puedo
abordar como merece. En este subapartado sélo trataré de dos o tres aspectos a modo
de acercamiento tentativo. Y asi, por razones de espacio, no estudio, por ejemplo, el
proceso, apuntado arriba, de paulatina sustitucion del estado legislador por el estado
administrativo, que supone el paso de la legitimacién de la ley por su impersonalidad a
la legitimacién por su pretendida utilidad, y que al mismo tiempo supone el sacrificio
de valores juridicos tradicionales en el altar de consideraciones puramente objetivas y
practicas.

En una consideracion global, los principios que han constituido tradicionalmente
el objeto del derecho se ocupaban de garantizar las condiciones minimas para que rei-
naran en la sociedad el orden, la justicia, la libertad y la igualdad, probablemente por
este mismo orden. A su vez, esos valores estaban formulados en sus rasgos minimos: la
justicia era no perjudicar a otro y darle a cada uno lo suyo; la libertad era poder hacer
lo que no perjudica a otro; la igualdad era ausencia de privilegios, igualdad de todos
ante la ley. Y siempre permanecia claro que las leyes debian ser generales, abstractas,
permanentes, claras, que debian vincular estrechamente derechos y deberes e ir acom-
panadas de sanciones eficaces.

«El derecho progresa en la medida en que las leyes impiden dafar al préjimo y
aseguran a cada uno lo que es debido»”, enunciaba RIPERT hace seis décadas. Nada
mas, pero tampoco nada menos. «Las leyes sélo deben regular las cosas esenciales»

2. DAHRENDOREF, 1985: 42.
7 RIPERT, 1953: 30.
* JAUCOURT, 1751-1765: 112.
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se escribi6 en el siglo XVIII en la Enciclopedia. Hoy, la situacion ha cambiado mucho;
del derecho se espera mucho mas, sobre él se arroja un pesado fardo. Este fardo consta
de humanitarismo, de moral, de proximidad; se cree que la ley tiene que ser proxima
y benéfica, que tiene que subvenir a las necesidades —transformadas en derechos— de
los ciudadanos, y aun de los no ciudadanos. No se conforma con regular lo esencial,
quiere contribuir a la fundacién de una Arcadia feliz, de un gozoso Shangri-La. A cosas
como ésta los griegos las llamaban hybris.

«Humanitario» se usa como sinénimo de benigno, caritativo, misericordioso, com-
pasivo hacia todos los hombres sin distincién. Mas especificamente, el humanitarismo
es aquella actividad o doctrina que se propone proteger a los miembros mas desvalidos
de la sociedad y de la humanidad, yendo para ello, si es preciso, mas alld de lo estric-
tamente debido. La estricta medida de lo debido, propia de la justicia en su sentido
formal, la fijaba tradicionalmente el derecho. El humanitarismo trasciende lo debido,
no le interesa garantizar lo minimo e indispensable para hacer posible la libertad, justi-
cia, etc.; su ambito ya no es la czvitas, sino el ancho mundo; y, por supuesto, olvidémo-
nos del caracter general y abstracto de la ley. En los paises «humanos» del Occidente
avanzado, llenos de «almas bellas», «sensibles», «emotivas», «que se conmueven con
todo y que palpitan sobre todo, se observa que «la apelacién a los derechos humano-
humanitarios estd incubando un paraderecho destructivo del derecho»”. Una transmu-
tacién que pulveriza lo que el derecho promovia —la igualdad, la libertad, la justicia y
el orden— y que obedece a la confusion entre ley y moral y a la intrusividad cada vez
mayor de aquella en ésta.

El humanitarismo, muy loable en ética, no deberia ser de aplicaciéon en derecho.
En derecho, la maxima siempre ha sido dura lex sed lex. La ley, para serlo de verdad,
debe ser «dura», inflexible, y si no lo es, no es ley. Como sefiala SARTORI: «El derecho
no se puede “dulcificar” y aplicar segtin los casos. Si se hace, entonces la ley no es igual
para todos y el derecho se desnaturaliza en una casuistica abierta a la incertidumbre, al
privilegio y al arbitrio» ¢, Lex amzica non est lex: una ley «amigable», blanda, «préxima
al ciudadano», que se conmueve, que hace excepciones y distingos, que se adapta oca-
sionalmente a los casos de los destinatarios, no es ley. Esta ley adulterada es el reflejo de
la «politica de la proximidad que se ha impuesto en las actuales democracias». En ellas,
se valora del politico, no su proyecto global de futuro, sino «el que sea sensible a los
problemas cotidianos de sus conciudadanos, que se muestre empatico»”’.

Sin embargo, la ley, como la buena democracia, ha cumplido durante mucho tiem-
po la funcién de proteccion frente a la arbitrariedad del poder, o, lo que es lo mismo,
la de reforzamiento de la barrera que debe separar a la sociedad del estado. La ley
«reclama reflexion y lejania, asi como imparcialidad y generalidad»"®. Todo lo que ha
venido a suplantarlas —humanitarismo, flexibilidad, proximidad, suavidad y dulzura
de la ley— le confiere al estado demagdgico la legitimidad que necesita para entrome-
terse en todos los ambitos, tanto los ptblicos como los privados, y supone la pérdida
de la necesaria separacion entre gobernante y gobernado. Esta separacion fue una con-

> SARTORI, 2001, 2003: 191, 202.
7 Ibid., 190.

7 Ruiz SOROA, 2010: 27.

8 Ibid., 128.
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quista histérica; no hay que olvidar que «la desaparicion de las estructuras politicas
del absolutismo y del Antiguo Régimen se logré precisamente a base de “alejar” a los
ciudadanos de quienes ostentaban el poder sefiorial y municipal»”. La pulsion del
estado actual a reglamentarlo todo de que hablaba ORTEGA alcanza su cumplimiento y
su sentido en el derribo de muros, en el acortamiento o cancelacién de distancias entre
ciudadano y poder politico.

La disminucién o anulacién de la distancia entre gobernante y gobernado es corre-
lativa al deterioro de la ley. Ambos procesos nos hacen retroceder a etapas histéricas
muy anteriores. La situacion irracional del derecho en el Antiguo Régimen (en pala-
bras de FERRAJOLI, «la selva de las fuentes, el pluralismo y la superposicién de ordena-
mientos, la inflacién normativa y la anomia juridica de los poderes»®; en palabras de
PRIETO, «la pluralidad y difuminacién de los centros de produccion juridica, la tupida
red de privilegios y excepciones origen de la incertidumbre, oscuridad y falta de uni-
formidad del derecho»®') tiene correspondencia, punto por punto, con la actual. Esa
semejanza, no forzada, con el Antiguo Régimen supone a fin de cuentas el fracaso de la
ley como instrumento de regulacion.

Con el deterioro de la ley, el principio de la autonomia personal, base de nuestra
cultura juridica, queda suplantado de hecho por el de la heteronomia. Existe una co-
nexién indudable entre, por un lado, una legalidad regular, estable, general y conocida,
su predecibilidad, constancia y la seguridad que infunde, y, por el otro lado, la auto-
nomia personal. Esas dos variables se hallan directamente relacionadas; descienden o
aumentan conjuntamente. Si la primera es baja, también tender4 a serlo la segunda. El
ciudadano entonces se transforma en individuo sujeto (subiectus) al arbitrio del gober-
nante, zarandeado por normas quebradizas y siempre cambiantes que, al no permitirle
predecir el comportamiento de otros ciudadanos ni el de los poderes ptblicos, tampo-
co le permiten planificar su propia vida y ser duefio de si mismo. El menoscabo de la
autonomia se agrava ademas por el hecho de que los ciudadanos «que esperan que el
Estado les libere del riesgo de su existencia» «ellos mismos eliminan progresivamente
los restos de su libertad» .

La ya comentada cancelacién de la separacion entre el ciudadano y el poder politi-
co ocasiona dos efectos, aparentemente contrapuestos y paraddjicamente enfrentados,
en el ciudadano: la alienacidén de este con respecto a la superestructura juridico-politi-
ca, y su «disipacién» en la misma. En tltimo término, el problema no es juridico, sino
politico, y su solucion, segiin LATORRE, radica en «ampliar los cauces de la participa-
cién ciudadana en la vida publica, de forma que el Estado sea visto por todos como
algo propio, cuyo funcionamiento a todos interesa»®’. No obstante, a mi juicio, esta
prescripcién sélo se propone solventar la alienacion, esto es, una parte del problema.
La otra parte de la cuestién, el engullimiento del ciudadano en la maquinaria estatal,
Unicamente puede erradicarse con una paciente, profunda y lenta labor pedagdgica
cuyos resultados probablemente sélo sea posible evidenciar en la siguiente generacion.

77 SOSA WAGNER, 2007: 27.

80 FERRAJOLI, 1994, 1997, 1999: 18.
81 PRIETO SANCHIS, 1998: 8.

82 BACHOF, 1959: 53.

8 LATORRE, 1968, 1985'!: 67.
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Todos los cambios sucintamente expuestos en este subapartado representan un
desplazamiento, amplio y de multiples perfiles (historicos, sociales, psiquicos, etc.), de
regresion o movimiento hacia atras en el tiempo individual y colectivo, un desplaza-
miento en virtud del cual el derecho vuelve a la Edad Media, la sociedad se convierte
en masa, el civis en subditus, el adulto responsable en nifio o adolescente dependiente.

3. ANOMIA JURIDICA Y DEMAGOGIA

En las paginas anteriores no he abordado todas las posibles formas de perversion
de la ley. De este modo, por tratarse de una compleja cuestién filoséfica que atafie a
las relaciones entre ley y moralidad, no he hablado del vacio que separa a la legalidad
de la legitimidad; en particular, no he estudiado la ausencia de la necesaria, legitina,
legislacion, que deberia existir, pero que, paradéjicamente en medio de una hiperin-
flacién de leyes, de hecho no existe. Tampoco he estudiado la familia completa de
anomias juridicas. Es decir, no he abordado todos aquellos aspectos relacionados con
la aplicacion de la ley y con la administracion de justicia, pues a cada uno de estos dos
ambitos le corresponde su tipo especifico de anomia juridica. Por ejemplo, del primero
se ocupa DAHRENDORF, que muestra cémo el proceso de debilitacién de las sanciones
conduce a la rdpida expansion de la impunidad. De este modo, observa el autor, toma-
mos el derrotero de la anomia®. Sin embargo, aunque no haya abordado esos géneros
de crisis normativa, no quiero pasar por alto que cada uno de ellos acaba confluyendo
con los otros y potenciando sus efectos. Asi, definiendo anomia como «una situacién
social en la cual las normas que regulan el comportamiento de la gente han perdido su
validez», DAHRENDORF sostiene que «una de las garantias de esa validez consiste en la
fuerza clara y presente de las sanciones» .

Cinéndome, pues, a la ley en si misma, o, si se quiere, a la actividad legislante, es
innegable el grave e irrefrenable deterioro que ha sufrido la ley en las dltimas décadas.
Lo cual mueve a plantear la tesis de si no seremos en realidad stibditos de una dema-
gogia, en vez de ciudadanos responsables de una democracia® (el resto de anomias del
ambito juridico coadyuvan a la sujecién demagégica. La anomia en la aplicacién de la
ley, manifestada en la inocuidad de las normas o ineficacia de las sanciones, se traduce
en amplias zonas de impunidad para el poder politico, y, en dltima instancia, «hace
referencia a la desaparicién del poder o, mas técnicamente, a la transformacién de la
autoridad legitima de nuevo en poder desnudo y arbitrario»®”). Deterioro del derecho,
anomia juridica, heteronomia y demagogia son distintas facetas de una misma realidad
social, cultural y politica.

8 DAHRENDORF, 1985: 55.

¥ Ibid., 40.

% El evidente deterioro del sistema democratico en Espaiia es consecuencia de la perversién de las insti-
tuciones basicas del estado a manos de los partidos politicos. «L.a democracia ha sido secuestrada por los parti-
dos politicos» (SOSA WAGNER, 2007: 34), y con la democracia, lo ha sido el ordenamiento juridico en todos sus
aspectos. A través del nepotismo, de redes caciquiles y clientelares, de la manipulacién demagdgica de masas, vy,
en no escasa medida, de la adulteracién de la ley, los partidos politicos han logrado infiltrarse invasivamente en
todas las instituciones hasta transformar el pais en un auténtico reino de taifas cleptocratico.

87 DAHRENDOREF, 1985: 44.
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Desde los griegos, la demagogia ha sido considerada la corrupcién y degeneracion
de la democracia debida a la accién del demagogo o politico irresponsable. Sus ras-
gos no han cambiado sustancialmente desde ARISTOFANES (Los Caballeros), Platon o
Aristételes; tampoco han variado ni el peligro ni la dinamica de deslizamiento de una
democracia hacia la demagogia. Si, en cambio, ha variado radicalmente, claro est4, el
contenido de «democracia» desde la antigliedad helena, y lo ha hecho en dos direccio-
nes. El &ratos ha evolucionado hacia una mayor inclusién y hacia una mayor proteccion
del demos. En cuanto a la primera, no hace falta recalcar que en las democracias mo-
dernas el concepto de «pueblo» soberano se ha ampliado a todos los estratos sociales.
La segunda, en cambio, ya no es una ampliacién de poder cuantitativa, sino cualitativa,
y mas profunda. Es este el cambio fundamental que hace aconsejable a la larga un
cambio de denominacion. Identificando en lineas generales estado constitucional o de
derecho con los regimenes liberal-democraticos propios de los paises occidentales®,
hallamos que los rasgos mas sobresalientes de la proteccion del denzos se pueden re-
sumir en los cuatro siguientes: imperio de la ley, separacién de poderes, legalidad de
la administracion y respeto a los derechos y libertades fundamentales. Continuando el
razonamiento iniciado arriba, la corrupcion y degeneracion de la democracia afectara
en la actualidad a todos y cada uno de aquellos aspectos «nuevos» de la misma que
eran desconocidos para los griegos. Por tanto, al contar con m4s elementos en el radio
de su poder disolvente, las demagogias contemporaneas encierran un mayor potencial
destructor.

La continuidad esencial que existe entre el concepto clasico de demagogia y las
realidades politicas demagdgicas actuales se debe, a mi juicio, a que demagogia denota
mucho mas que un régimen vagamente asimilable a los populismos. La «dominacién
tirdnica de la plebe con la aquiescencia de esta»® es una de las formas universales de
lo politico, una de las categorias fundamentales de —si se permite la expresion— es-
tar-en-el-mundo-politico. En esta interpretacion, la demagogia es entendida de forma
analoga, aunque antitética, a un modo usual de concebir la democracia, segtin el cual
esta, mas que una configuracién politica, constituye una conviccién bésica general, un
modo de vida, un modelo prescriptivo hacia el que tender. Asi, se puede bosquejar un
juego de contra-analogias: si la democracia es un ideal, la tirania serfa su negacion, y la
demagogia, su mentira.

La categoria de lo demagégico, derivada o no de las democracias (cuestiéon que
ahora no hace al caso), ha preservado a través de los siglos, a lo largo y mas alla de todas
las posibles variantes histéricas en que se ha plasmado, una identidad plena y definida
de rasgos comunes. Es esta idea la que me ha llevado a delimitar el concepto de «Era
Demagdgica» que ha inspirado el titulo del trabajo. Tal f6rmula designaria una suerte
de edad afin a las edades que VICO postulara para cada una de las sociedades humanas.
Inaugurada con los totalitarismos del siglo XX, con los que alcanzé su expresiéon mas in-
tensa y devastadora, la Era Demagdgica se ha prolongado hasta hoy, enmascarada bajo
artificios mas o menos sutiles. Con la ayuda de su gran aliada, Anomia, se manifiesta en
una gama relativamente amplia de regimenes o proyectos politicos que ejercen y per-

8 PRIETO SANCHIS, 1998: 32.
8 Es la definicién de «demagogia» del Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espariola (21.* ed.).
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feccionan su dominio a través de muy variados medios. Uno de ellos es, precisamente,
la destruccion sistematica del derecho” en todas sus esferas: produccion, aplicacion
de la ley y jurisdiccion. Con la l6gica secuela de que «el derecho deja de funcionar»".

La demagogia convierte al pueblo en masa halagando los instintos y vicios de la
multitud*?. Este es el mecanismo fundamental que «legitima» que el politico irrespon-
sable se erija en amo. Mientras en las liberal-democracias es esencial el imperio de la ley
y la idea de sumision a la misma, en la demagogia lo que prima es la abrogacién de he-
cho o de derecho de las leyes que da paso a la arbitrariedad so capa de mayor utilidad
y mejor «servicio» publicos. El demagogo no pretende llevar a la practica proyectos
globales basados en principios universales, sino satisfacer los fines que aparentemente
convienen a la multitud, desatendiendo el interés general o bien comtin. Promete be-
neficios econdmicos, incluso sabiendo de antemano que no se dispone de los medios
adecuados para poderlos conceder. Lleva a cabo una metédica y calculada explotacién
de las pasiones e irracionalidad de la conducta humana. Por ejemplo, el demagogo
pervierte el principio democratico de igualdad explotando la envidia de las masas con
el sefiuelo de un igualitarismo o igualacién que no es mas que una legitimacién de la
pasién envidiosa («Las naciones democriticas europeas [...] dirfase que cada paso que
dan hacia la igualdad las aproxima al despotismo»**, decia TOCQUEVILLE). El cinismo
se ha vinculado siempre estrechamente a la demagogia, pero «nunca en el pasado se ha
llegado a una falsificacién ideoldgica y terminoldgica tan intensa y astutamente dirigida
en gran escala» .

En el sentido amplio que defiendo, la demagogia, con tal de conseguir sus propios
fines, puede orientarse, o bien a subvertir el orden politico, o bien a hacer labor de
zapa desde el interior de un régimen que aparentemente respeta. En cualquiera de los
casos, lo que en realidad persigue no es tanto cambiar una forma politica dada como al-
terar y corromper las mismas bases de la convivencia, si bien semejante designio ha de
ser encubierto y disimulado con el fin de atraer a la opinién ptblica. «En la demagogia,
la raz6n queda oscurecida siempre por la pasion; la aparicién del demagogo indica una
crisis de las ideas-creencias fundamentales en las cuales se apoya la sociedad»®. El de-
magogo argumenta contra las costumbres, las creencias vigentes, contra las leyes; trata
de hacer ver que son convenciones sustituibles por otras idealmente mejores, por pro-
yectos de ingenieria social susceptibles de satisfacer el gusto de las clases o grupos a los
cuales se dirige. En la antigua Grecia, ese papel fue desempenado por los sofistas; en
las demagogias contemporaneas, la anomia circundante hace algunas veces innecesaria
incluso la argumentacién falaz. Sin embargo, el proceso anémico contemporianeo no
sélo ahorra razones, sino que, ademas y sobre todo, hace mucho mas fAciles, eficaces

% «Sistematica», porque lo que diferencia a nuestra época es la escala intensiva de la destruccién de la
ley. A pesar de «que importa mucho que las leyes sean pocas y claras», en todas las épocas histéricas han sido
«multiplicadas, oscurecidas y embrolladas por sus mismos intérpretes y por los principes» (VIVES, 1531, De /as
disciplinas, pt. 1, lib. VII, cap. II).

ol DAHRENDOREF, 1985: 46.

2 Por supuesto, la «masa» puede preexistir al demagogo, y en este caso lo crearia, pero esta es una cues-
tién cultural e histérica que en nada cambia el fondo politico esencial del asunto.

% TOCQUEVILLE, La democracia en América, vol. 11, pt. IV, cap. V.

% NEGRO PAVON, 1972: 368.

% Ibid.
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y profundos el engano y la manipulacién masivos, la conduccion del pueblo mediante
la seduccion.

La trasformacién anémica se confunde de hecho con muchos de los rasgos tipicos
de la demagogia®: falta de respeto a las leyes, ilegalidad efectiva, innovacién y planifi-
cacion sociales, construccion de un nuevo universo politico-moral?..., y, por descon-
tado, con la proliferacién de normas legales y toda la fenomenologia juridica asociada
(incluyendo aqui la existencia de amplias zonas desreguladas y de vacios legales). La
anomia constituye al mismo tiempo un factor que potencia la paulatina subordinacion
de las sociedades a los fines del estado, el despotismo legislativo y la creciente burocra-
tizacion, fendmenos generadores a su vez de mas anomia. Todas las anomalias y lacras
recién enumeradas son indicio y causa de la conversion de la sociedad en populacho.
Que los ciudadanos las acepten resignados, o, peor, que en ningtin momento las pon-
gan en cuestién, que las consideren normales y naturales —es decir, pertenecientes a
la #aturaleza misma de lo politico—, y que, por tanto, piensen que no hay nada que
cambiar en ellas, o que no se puede hacer nada para cambiarlas, revela ya de por si un
alto grado de masificacién. Que es, no se olvide, la principal aspiracién del demagogo.
Son los mismos quienes revuelven el ya revuelto rio y quienes hacen buena pesca en sus
aguas. Por eso, aunque caus6 asombro a algunos juristas de antafio, no es de extrafar,
sino todo lo contrario, que los responsables politicos «no pongan un infinito cuidado
en la fabricacion y uso»* de la maquina del derecho.

En resumen, la demagogia, o crisis de la democracia (o, mds exactamente, de las
bases de la convivencia), genera anomia, y, a su vez, la anomia origina, propicia o
provoca la demagogia, que a su vez genera mas anomia..., lo cual hace recomenzar el
ciclo, sin que quepa preguntarse qué elemento ha precedido originalmente al otro,
porque en buena medida se solapan, coinciden y combinan. Se trata de un proceso
autorreforzante que se desenvuelve en espiral, definible como una de las facetas de la
florida fenomenologia de la ilegalidad del poder —no abordada aqui—, que recuerda
la «huida hacia delante» de la crisis de la ley. Una correspondencia que encuentra su
explicacién en que todas las fenomenologias de los ambitos de la cultura afectados por
el proceso anémico (politico, juridico, moral, intelectual, etc.) presentan una marcada
homologia estructural.

Histéricamente, la demagogia solia acompanar a toda revolucion. Pero hoy no se
puede hablar de revolucién en el sentido tradicional del término, porque éste implica

% No con todos, naturalmente. Por ejemplo, la centralizacion, caracteristica tradicional de las demago-
gias segin el pensamiento politico cldsico, no guarda, al menos en su sentido original, relacién directa con la
anomia. Congruentemente, tampoco aparece como atributo necesario de las demagogias actuales, que pueden
moverse comoda y eficazmente en un sentido centrifugo. Contréastese esta situacion con las afirmaciones de
TOCQUEVILLE: «En Europa todo parece ayudar al aumento indefinido de las prerrogativas del poder central, y
a convertir a la existencia individual cada dia en algo mas débil, mas subordinado y mas precario»; «el gobier-
no centraliza su accién a la par que aumenta sus prerrogativas, causa doble de su poderio» (TOCQUEVILLE, La
democracia en América, vol. 11, pt. IV, cap. V).

97 Noétese la concomitancia de estos dos tltimos rasgos con la transmutacién de las bases del ordenamien-
to juridico descrita en el subapartado D.

% CARNELUTTI, 1930: 424. Para CARNELUTTI, «una de las muchas cosas extrafias de nuestra vida es que
no siempre suceda asi», y que «ni siquiera hoy, en medio de tantos esfuerzos por ser mejores, hayamos logrado
corregir este defecto». Mds de ochenta afios después, se puede afirmar sin temor a errar que sobre este parti-
cular hemos perdido ya la inocencia.
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ruptura, la ruptura lo es de algo sélido, y nuestro medio ha dejado de ser sélido. A
diferencia de la surgida en el seno de las revoluciones de otro tiempo, la demagogia
contemporanea chapalea contenta y medra en el medio gaseoso de la anomia. «No nos
damos cuenta cabal de lo que esta sucediendo [...] porque los valores y las institucio-
nes se nos escapan —como volatiles que son— de entre los dedos y no encontramos
nada en su sitio —dice el jurista Alejandro NIETO—. ¢Quién habla hoy de razon y
certidumbre?» .
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