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Prologo

El liberalismo recibe reproches éticos, teoricos y politicos.

Se alega, asi, que el liberalismo es moralmente sospechoso, porque pro-
mueve sentimientos individualistas, materialistas y egoistas, y conductas
que conceden primacia exclusivamente al interés personal a expensas
del bien comun. Los liberales se defienden sefialando que las personas
pueden perseguir su propio interés sin perjudicar de manera necesaria el
interés general, que este interés general no resulta amparado si la libertad
individual padece en manos de los gobernantes, y que la moral ha for-
mado parte de su pensamiento desde siempre: son legion los pensadores
que, desde Adam Smith hasta Hayek, la han ponderado e integrado en su
corpus doctrinal. Asimismo, en su esgrima dialéctica contra el socialis-
mo de todos los partidos, el liberalismo no deja de cuestionar la ridicula
pretension de los antiliberales de ostentar una suerte de prima ética por
el mero hecho de favorecer o aplicar una vasta coaccion politica y legis-
lativa sobre los derechos y las libertades de los ciudadanos, coaccion que
es, ella si, inmoral.

En el plano tedrico hay quien sostiene que el liberalismo no es cientifico,
es decir, no responde a un analisis riguroso y solvente de la realidad,
con lo cual, logicamente, resulta en el mejor de los casos inttil y, en el
peor, nocivo a la hora de interpretarla o de presentar soluciones para los
problemas que plantea. Esta desdefiosa actitud, un paradigma de arrogan-
cia anticientifica, estd asombrosamente bastante extendida. Es tentador
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evocar la figura de Marx, que en su soberbia considerd que el tnico so-
cialismo cientifico era el suyo, y asi lo denomin6, mientras que el de
los demas socialistas era «utopico», una descalificacion que también se
aplica a los liberales, como veremos, y que tuvo una enorme fortuna:
hasta el dia de hoy se ensefia a los estudiantes que, en efecto, los socialis-
tas no marxistas eran utdpicos, como si el socialismo real basado en las
doctrinas marxistas fuera en verdad y en algin extrafio sentido no solo
cientifico sino también plausible.

Repasemos un par de caracteristicas baladronadas socialistas, herederas
directas de Marx. Una es que la persona que no piensa como la izquierda
es defectuosa desde el punto de vista ético, como acabamos de sefialar;
tipicamente responde a oscuros intereses, y nunca puede buscar la verdad
con limpieza, como hace la izquierda por definicion. Una segunda fan-
farronada es, precisamente, la pretension cientifica. Asi, los socialistas
hacen ciencia, pero los demas no, apenas nos limitamos a escamotear el
conocimiento solvente en vanas capsulas ideologicas.

Los liberales reciben la acusacion de deficiencia ética a menudo y se les
acusa de ser, como diria Marx, «espadachines a sueldo de la burguesia» o,
como se diria ahora, a sueldo de las multinacionales, el Fondo Monetario
Internacional, la gran banca o cualquier otra de las multiples y siniestras
usinas de la venenosa doctrina neoliberal que usted pueda imaginar. Se
trata de disparates mayusculos, porque en ninguna de esas institucio-
nes predomina el pensamiento liberal que, en realidad, no predomina en
ninguna parte, al revés de lo que dicen aquellos que despotrican contra
la presencia de liberales en la politica y los centros del llamado poder
econdmico, y jamas se detienen un minuto a pensar en por qué razoén no
hay ningtn politico liberal, y ninguna gran multinacional o asociacion
empresarial que propicie el liberalismo y, en cambio, hay numerosos po-
liticos o expoliticos ocupando altas instancias en dichos centros de poder
supuestamente econdomico.

La cautela y la modestia tampoco son sefas de identidad de quienes lan-
zan denuestos contra el liberalismo apelando a su supuesta superficiali-
dad teodrica y lo estigmatizan con la expresion «ideologia», en el sentido
peyorativo de prejuicio infundado y apartado de toda seriedad racional.
Esta actitud es, en realidad, doblemente anticientifica: por un lado, hay
pensadores liberales de gran talla intelectual (premios Nobel de Econo-



mia, por ejemplo); seria absurdo postular que sus teorias son menos pro-
fundas que las de otros solo porque defienden el liberalismo. Y, por otro
lado, despreciar al liberalismo porque no coincide con el pensamiento
mayoritario es exactamente lo contrario de lo que sugeriria la metodolo-
gia cientifica mas primaria, porque si algo nos protege del error es justo
el contraste de nuestras hipotesis con la 16gica, con la realidad y con las
ideas contrarias.

Repudiar a los liberales como si fuéramos no simplemente ignorantes
(que lo somos, yo el primero), sino los inicos ignorantes, es una actitud
entraiable que no cabe refutar. Y desdefiarlos alegando que sus teorias
no son cientificas porque no integran, al menos algunas, el prevaleciente
mainstream, no supera las pruebas existentes de que ese pensamiento po-
dra ser mayoritario pero no es siempre acertado y, desde luego, no lo es
por esa razon. El abanico de argumentos economico-técnicos habituales
contra el liberalismo suele pivotar en torno a los fallos del mercado; si
los ponemos en cuestion habra algiin economista inseguro que nos tema
o nos insulte (estas dos actitudes suelen estar relacionadas), pero lo cierto
es que ese abanicono es un conjunto compacto de verdades reveladas y,
por tanto, no se puede sostener con seriedad que como de hecho exis-
ten monopolios, bienes publicos, asimetrias de informacion o externa-
lidades, entonces resulta que el intervencionismo es la unica conclusion
cientificamente avalada, mientras que el liberalismo esta desprovisto de
fundamentos teodricos respetables.

El tercer tipo de reproche que recibe el liberalismo es el politico. Estas
recriminaciones a veces conceden que las otras dos estan equivocadas.
Asi, se admite que el liberalismo tiene bases morales y también anali-
ticas, pero que desde el punto de vista politico es una suerte de ideal
inalcanzable en la practica o, incluso, nocivo, en la medida en que su
persecucion dogmatica puede hacer peligrar el logro de otros objetivos
loables pero mas realistas y menos utopicos.

Este pragmatismo es, en apariencia razonable. Después de todo, como
hemos dicho, virtualmente no hay politicos ni gobiernos liberales, y la
politica contemporanea, al contrario de lo que se proclama por doquier,
no esta abrumada por un pensamiento nico liberal sino por un conjunto
de ideas en las que sobresale la hibridez entre libertad y coaccion, y que
dan lugar a programas y medidas en las que la posibilidad de expandir el
intervencionismo politico y legislativo esta siempre presente.
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Frente a esto, sin embargo, cabe replicar que el pragmatismo corre el
riesgo de desembocar en la paralisis, que el caracter indudablemente mi-
noritario de las ideas liberales no las convierte de por si en indeseables
y que la historia revela que pueden darse pasos a favor de la libertad,
aunque en ocasiones de manera extrafla e inesperada.

Pero, ;qué pasos se pueden recomendar desde el punto de vista liberal?
Aqui hace su entrada este notable volumen coordinado por el joven in-
vestigador y profesor Juan Ramon Rallo.

Una amonestacion que recibimos a menudo los liberales es que somos
tan generosos para la critica acerba como avaros para las propuestas con-
cretas. El nuestro, por tanto, seria apenas un liberalismo de salon, de
torre de marfil, con la distante comodidad del tedrico que se limita a
censurar sin aportar.

Pues bien, en las paginas siguientes el lector encontrara una treintena de
ensayos breves que refutan esa reprimenda. Se trata de trabajos, a cargo
de destacados especialistas, que se centran precisamente en plantear re-
comendaciones concretas desde el punto de vista liberal en cuatro gran-
des campos: Estado de derecho, Estado de bienestar, sistema econémico
y libertades civiles.

Lo primero que conviene resaltar es que no se trata de propuestas solo
econdmicas. El liberalismo es a menudo caricaturizado como un mero
razonamiento econdémico, cuando lo trasciende con mucho. Ademas, y
vinculado con esto, es importante tener en cuenta que las recetas econo-
micas expeditivas, simples y magicas son socialistas, no liberales. Son
los intervencionistas de izquierdas y derechas los que estan todo el rato
disefiando, propugnando y aplicando atractivos artificios para hacernos
a todos mas felices, plenos de justicia y bienestar, arrebatandonos la li-
bertad y el dinero. El lector puede encontrar estas fantasias, con frecuen-
cia rodeadas de una solidez supuestamente cientifica tan aparatosa como
cuestionable, en cada esquina de la politica, la cultura y los medios de
comunicacion. Pero no en este libro.

En Un modelo realmente liberal, en cambio, encontrard pruebas de que
muchas cosas que le han contado no resisten el menor analisis. Por ejem-
plo, que vivimos en economias capitalistas, liberales o de mercado, o que



la dura crisis que sufren tantos ciudadanos en Espafia y otros paises es
producto del mercado libre, o que los precios de las viviendas subieron
porque se liberalizo en exceso el precio del suelo, o que solo hay que gas-
tar més para que la economia crezca, o que era imprescindible rescatar a
empresas y bancos con su dinero de usted.

Y hay también propuestas, claro. Pero recuerde que, de una parte, como
acabamos de indicar, no se trata de pocimas magicas; y, de otra parte, tie-
nen la fundamental y saludable caracteristica de que, al revés del habitual
recetario intervencionista, no requieren sistematicamente la limitacion ni
el quebrantamiento de las dos instituciones basicas de la sociedad libre:
la propiedad privada y los contratos voluntarios.

Es muy cierto que las reformas aqui propuestas no encajan con la or-
todoxia, pero ello no las convierte en incorrectas o perjudiciales por
definicion. Tampoco puede ¢l pensamiento intervencionista ortodoxo y
mayoritario precisamente ufanarse de sus €xitos en materia de libertad
y prosperidad.

Conviene por ultimo abordar una objecion mas que previsible y a prime-
ra vista devastadora: estas reformas son inaplicables. ;Qué sentido puede
tener brindar consejos que ningtn politico de ningtn partido de ningiin
pais querra llevar nunca a la practica?

Sin embargo, no conocemos el futuro y, por tanto, no sabemos si estas
medidas se podran aplicar o no manana, aunque su adopcion sea incon-
cebible hoy. Lo que si podemos conocer es el grado de fiabilidad de los
reproches éticos, teoricos y politicos lanzados contra el liberalismo; un
grado tan tenue como la supuesta propension de los liberales de man-
tenerse siempre entre las musas y no bajar nunca al teatro. Y también
podemos entretenernos con la contradiccidon en la que incurre el pen-
samiento intervencionista predominante cuando nos asegura al mismo
tiempo que el liberalismo es inaplicable y que nuestros males derivan de
su aplicacion.

Carlos Rodriguez Braun
Catedratico de Historia del Pensamiento Econdmico
en la Universidad Complutense de Madrid



Introduccion

En ocasiones es dificil determinar si una sociedad se rige o no por valo-
res liberales, pues lo mas probable es que dentro de ella nos encontremos
con algunos ambitos en los que la libertad se respeta de manera razona-
ble y con otros donde se halla absolutamente violentada. La cuestion se
complica todavia mas cuando se procede a establecer comparaciones con
escenarios alternativos en los que un nivel de represion mucho mayor re-
sulta perfectamente concebible, por ejemplo, en los Estados totalitarios.
(Como decir que una sociedad no es libre cuando podria serlo muchisi-
mo menos”?

En este sentido, la pregunta de si la sociedad espafiola es una sociedad
regida por valores liberales no admite en apariencia una fécil respuesta.
(Somos libres en comparacion con quiénes y en funcion de qué criterios?
La desorientacion es observable en dos de los principales indices inter-
nacionales de libertad: el Index of Economic Freedom, de la Fundacion
Heritage, y el Freedom in the World, de la Freedom House. Mientras
que, en su edicion de 2012, el primero nos categoriza como economia
«moderadamente libre» y nos relega al puesto 36 (por detras de Botsua-
na, Georgia o Emiratos Arabes Unidos); el segundo, mas centrado en
las libertades civiles, nos concede la maxima calificacion posible (muy
por delante de Singapur, el segundo pais econdmicamente mas libre del
mundo segtn el indice de Heritage).

Al final, pues, pareceria que solo podamos relativizar la respuesta: Es-
pafia, comparada con Corea del Norte, es un oasis de libertad; mientras
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que, comparada con Estados Unidos, Chile o Hong Kong, es un pais
escasamente liberal en muchos campos. Ahora bien, al igual que resulta
posible comparar la actual sociedad espafiola con otro tipo de sociedades
imaginarias mucho mas liberticidas, también es posible compararla con
otra donde el marco de las relaciones humanas esté claramente asentado
en el respeto a la propiedad privada y a los contratos voluntarios.

Acaso por la sana insistencia en reclamar por principio una comunidad
mas libre que la actual sin siquiera buscar referentes geograficos o his-
toricos, a los liberales se nos suela tildar de idealistas o teoricistas. Nos
encanta construir mentalmente una sociedad mas libre que la actual, de-
nunciamos de continuo todos los tipos de opresion posibles, pero a la
hora de arremangarnos y efectuar propuestas de cambio concretas, solo
sabemos quedarnos con la letania de que el Estado debe reducirse para
que el mercado ocupe su lugar.

Sucede entonces que el hombre practico, aun cuando pueda compartir
los valores liberales, se ve forzosamente inclinado a abrazar las pro-
puestas mucho menos liberales de quienes si las especifican. «En el
plano tedrico —se suele decir—, estoy completamente de acuerdo con
vosotros; en el mundo real, hay que ser mas pragmatico». Mas el buen
idealismo no esté refiido con el pragmatismo, pues si unos ideales no
pueden llegar a materializarse en la realidad, entonces es que no sirven
absolutamente para nada; maxime cuando el objetivo de todo liberal es
ser mas libre: jpara qué reclamar mayor libertad si esta no puede llegar
a tomar forma?

El presente libro, pues, viene a cubrir un espacio importantisimo que has-
ta la fecha el liberalismo espaiiol no habia atendido de manera adecuada:
qué reformas en particular deberian efectuarse en los diversos ambitos
para que Espafia se vuelva un pais mas libre y prospero. Lejos de caer
en el idealismo vacuo, esta obra desciende al pragmatismo mas terrenal
y se plantea como aplicar los principios generales del liberalismo para
solventar del mejor modo posible nuestros mas acuciantes problemas so-
ciales, politicos y econdémicos: por ejemplo, como preservar el Estado
de derecho, como proporcionarles una mejor educacion a nuestros hijos,
como disfrutar de unas pensiones sostenibles y crecientes, como salva-
guardar la libertad de expresion en Internet y en los medios de comuni-
cacion o como promover la investigacion en [+D+i.



Al lanzar estas 33 propuestas, no solo entramos en el debate de qué re-
formas son las mas adecuadas para nuestro pais, sino que, en buena me-
dida, también contribuimos a responder a la pregunta que planteabamos
al comienzo: ;es Espana una sociedad regida por principios liberales?
Tal como podra comprobar el lector, el trecho entre la situacion actual
y la propuesta a lo largo de los siguientes capitulos es de tal calibre que
dificilmente puede afirmarse que vivimos en una sociedad liberal. En
especial si tenemos en cuenta que la gran mayoria de los autores no ha
optado por propugnar un programa de maximos, sino mas bien el mini-
mo indispensable para que el liberalismo merezca tal nombre.

Es por ello que la obra tiene un doble objetivo: uno, como es logico,
influir en los procesos futuros de reforma legislativa para, poco a poco,
ir alcanzando una comunidad mas libre; el otro, acaso menos evidente,
demostrar al lector que otro tipo de sociedad, mas libre y prospera en
cada una de las rubricas analizadas, es posible. Al final, pues, se trata de
impactar con nuestras reivindicaciones tanto en el mundo de la politica
como en el de las ideas, de modo que quien no se viera seducido en un
principio por los valores de la libertad pueda pasar a estarlo al compren-
der cual es su manifestacion practica.

Asi, el lector interesado en profundizar o ampliar informacion sobre al-
guno de los 33 aspectos estudiados podra encontrar al final del libro una
recopilacion de bibliografia especifica. De ahi también que, con el obje-
tivo de facilitar la lectura, hayamos optado por prescindir de las notas a
pie de pagina, pues en la mayoria de los casos solo eran redundantes con
respecto a las lecturas recomendadas.

En suma, confiamos en que este libro contribuya a abrir (o reabrir) el
debate sobre la necesidad de incrementar las parcelas de libertad en los
distintos ambitos de nuestra sociedad, tanto en los estrictamente econo-
micos como en los que no lo son pero que también integran el corpus
del pensamiento liberal. A buen seguro, incluso los lectores liberales en-
contraran sobrados motivos para la discrepancia: en algunos casos, por
quedarnos demasiado cortos en las reformas; en otros, por ir demasiado
lejos; y en alguna ocasion, puede que incluso por considerar que desen-
focamos absolutamente el meollo de la cuestion.

En este sentido, huelga decir que cada autor es solo responsable de su
capitulo y el hecho de que figure en esta obra colectiva no presupone
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su adhesion a toda ella. Ni siquiera un servidor, que ha tenido el privile-
gio de actuar como coordinador de mas de 25 ensayistas que han partici-
pado en el libro, puede decir que esté por completo de acuerdo con todo
lo que en ¢l se recoge. Pero, en cambio, si creo firmemente que todas
ellas son reformas que, en sus distintos grados de implementacion, me-
rece la pena considerar de manera muy seria. Existiendo, como ilustra-
mos que existe, un puente entre los mejores ideales y la mas provechosa
realidad, seria absurdo el negarse en rotundo a tomarlo.

Juan Ramon Rallo






El orden juridico
Francisco Moreno

En un Estado de derecho el poder publico se encuentra limitado por las
normas que le impiden actuar con arbitrariedad y restringido por la di-
vision de poderes. Es uno de los grandes logros de las sociedades desa-
rrolladas. LLa democracia no implica necesariamente la existencia de un
Estado de derecho. Puede haber democracia y violarse sistematicamente
aquel (véase si no la Venezuela chavista).-Asimismo pueden existir in-
cluso Gobiernos muy autoritarios que respeten el funcionamiento de un
Estado de derecho (en muchos sentidos, Singapur).

El antafio Estado de derecho (cuyo paradigma fue la Rule of Law anglo-
sajona) tenia como funcion principal el garantizar el orden publico y el
cumplimiento de la ley. El poder publico estaba constrefiido por el imperio
de la Ley y se sabia perfectamente cuales eran sus limites, esto es, la liber-
tad y los derechos individuales. Estos eran respetados y garantizados por
un sistema de frenos y contrapesos que permitia una previsibilidad frente
al ejercicio del poder publico. Contaba —al menos en teoria— con un siste-
ma de tribunales independientes para interpretar la ley y existia la igual-
dad de todos ante la misma. El Parlamento era el encargado de legislar y
aprobar los presupuestos y no reconocia autoridad superior. Dicho Estado
de derecho se abstenia de intervenir generalmente en los asuntos econo-
micos y respetaba, entre otras, las reglas del antiguo patrén monetario oro.

Con la llegada del Estado social de derecho los poderes publicos pasaron
de ser meros espectadores a ser protagonistas y conductores de la vida
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econdémica asi como redistribuidores de la riqueza nacional, de modo
que intervinieron progresivamente en la regulacion de todos los aspectos
de la vida social. La prestacion de cada vez mas servicios publicos a los
ciudadanos por parte del Estado moderno de bienestar condujo inexora-
blemente a una ingente elaboracion de normas. Estas nuevas funciones
del Estado supusieron que la iniciativa legislativa pasase al ejecutivo y se
dotara a la Administracion de amplios poderes que escapaban al control
del Parlamento desvirtuando asi el principio de separacion de poderes.
Comenzo la era de la inflacion, de la emision fiduciaria, de los impues-
tos, del endeudamiento y déficit publicos, de los controles burocraticos y
sus sanciones correspondientes.

El frio y austero Rechtsstaat se fue transformando en el activo y dis-
pendioso Sozialrechtsstaat. La politizacidén en la produccion de normas
de los Estados modernos que acarred dicha mutacion trajo consigo un
cambio profundo en la concepcion clasica del Derecho y de la Ley. Len-
tamente se fueron pervirtiendo los principios caracteristicos del Estado
de derecho clasico.

Asi, se ha adulterado el principio de generalidad de la ley con legislacio-
nes sectoriales y decretos pensados para favorecer o impedir situaciones
concretas y contingentes en pro de intereses de colectivos organizados.
Se ha vulnerado el principio de la igualdad con tratamientos distintos
ante la ley (discriminaciones positivas, progresividad y exenciones fisca-
les, reconocimiento de derechos historicos, penas diferenciadas segun el
sexo del agresor, subvenciones a ciertos sectores en detrimento de otros,
etc.). Se ha alterado también el principio de certeza con la actual inflacion
legislativa que, tal y como denunciaba Bruno Leoni, implica que lo que
hoy es valido no tendra validez en un corto (a veces cortisimo) plazo sin
esperar siquiera a que haya cambio de Gobierno. Asimismo, la indepen-
dencia del poder judicial ha quedado tocada por el permanente asalto a
que se ha visto sometida por parte de los politicos. En fin, la igualdad ante
la ley ha sido sustituida por la igualdad impuesta mediante la ley. Aunque
se siga denominando Estado (social) de Derecho, no es mas que una ar-
gucia lingliistica que encubre la metamorfosis soterrada que han sufrido
los ordenamientos juridicos modernos y los principios que los inspiran.

Hayek insistia en que el liberalismo era, sobre todo y ante todo, una filo-
sofia politico-legal. La expansion del Estado social de derecho amenaza



la herencia del Estado de derecho tradicional al sustituir la produccion
de normas que fijan reglas de conducta y dejan abierta la libre evolucion
social por otras que imponen al conjunto de la sociedad una determinada
direccion politica con la excusa de lograr la proteccion de los débiles, la
solidaridad o la justicia social. Para alcanzar esas deseadas metas comu-
nes, aparecen a menudo como escollos a superar precisamente la libertad
y los derechos individuales, aquellas barreras que limitaron en su dia el
actuar de los poderes publicos en el Estado de derecho tradicional.

Es disfuncional regular la gran sociedad en que vivimos y que tantas posi-
bilidades ofrece con numerosos mandatos coactivos hacia la persecucion
de unos fines colectivos que son mas propios de sociedades pequeiias y
tribales que de modernas sociedades y 6érdenes complejos. Son urgentes
ciertas medidas para preservar nuestro amenazado Estado de derecho.

1. Mantener el verdadero bien comun

La manipulacion o pastoreo de las instituciones y los entes reguladores
con fines partidistas y los bandazos o enfrentamientos legislativos a los
que nos tienen acostumbrados nuestras camaras legislativas (generales y
autondmicas) para contentar a grupos de electores y grupos de presion
(lobbies) diversos erosionan nuestro marco institucional de convivencia.
El politico optimiza su beneficio personal o el de su partido y externaliza
dichos costes a la sociedad. No se le pediran responsabilidades por ello,
pero los efectos son nocivos para el conjunto de la sociedad.

Las leyes deben ser claras y las instituciones neutras. Ha de existir una
estabilidad de las mismas a lo largo del tiempo para que sean reconocidas
por los ciudadanos. Con ello se genera previsibilidad al ordenar la con-
ducta de la gente. Los poderes ptiblicos han de servir a las instituciones,
no servirse de ellas. El verdadero bien comun seria, por tanto, disfrutar
de un entorno juridico e institucional estable y claro que garantice los
derechos de propiedad y el cumplimiento de los contratos y en el que
se dé cabida a una miriada de fines particulares que puedan armonizarse
por la existencia de unas reglas objetivas y ciertas. Esto tiene un valor
incalculable para la sociedad, pues dicho marco estable es una condicion
esencial (si bien no suficiente) para atraer inversiones, acumular capital
y lograr la prosperidad economica.
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2. Blindar el derecho de propiedad y la libertad
de empresa de las zarpas del ejecutivo

Los constituyentes, en general, son muy conscientes de la importancia
de las libertades y los derechos politicos de los ciudadanos, pero no asi de
sus libertades y sus derechos econémicos.

El derecho a la propiedad (y a la herencia) y la libertad de empresa son
esenciales en cualquier sociedad. El primero protege a la persona y la
segunda genera riqueza y prosperidad. Ambos estan reconocidos por
la Constitucion espafiola de 1978 (CE) en los articulos 33 y 38 respec-
tivamente, pero no cuentan con la proteccion juridica que merecen. No
por casualidad dichos derechos y libertad empresarial estan situados en
la Seccion 2° (y no en la Seccion 1%) del Capitulo 11, del Titulo I de la CE.
Quedan, por tanto, fuera del maximo nivel de proteccion juridica otor-
gado por nuestra Constitucion a los derechos fundamentales y libertades
publicas de la Seccion 1%, que son los que se recogen del articulo 15 al
29 de la misma.

Estos derechos y libertades esenciales de la Seccion 1 son tutelados
por todos los tribunales ordinarios mediante un procedimiento reforza-
do basado en los principios de preferencia y sumariedad y, agotada la
via judicial ordinaria, mediante amparo constitucional. Asimismo tienen
otorgados reserva de ley organica para su desarrollo y la regulacion de su
ejercicio. El ejecutivo no puede manosearlos. Para regularlos se exigen
mayorias parlamentarias cualificadas. No pueden ser regulados en nin-
gun caso por decreto-ley ni mediante delegacion legislativa.

Por el contrario, el derecho a la propiedad y a la herencia, asi como la
libertad de empresa no disfrutan de dichas protecciones especiales al no
estar clasificados en la Seccién 1* como fundamentales. Por tanto, no es-
tan blindados de las intromisiones del ejecutivo, como seria de esperar en
un Estado de derecho clasico minimamente serio. Basta una ley ordinaria
—o incluso un decreto-ley en casos de supuesta extraordinaria y urgente
necesidad— para regularlos y mediatizarlos.

Si a esto se afiade que en el articulado 33 y 38 de la CE se establece que
el derecho a la propiedad (y su expropiacion) y la libertad de empresa es-
tan condicionados a una imprecisa utilidad publica, a una funcion social



y a las exigencias de planificacion (sic), se deduce que quedan al albur de
las decisiones del Gobierno de turno y de los diversos grupos de presion
afines al mismo.

Esta rebaja en la proteccion del derecho de propiedad y la libertad de
empresa es una amenaza latente para los ciudadanos y para el verdadero
bien comiin de cualquier Estado de derecho. Deberia desactivarse me-
diante su inclusion decidida dentro de la Seccion 1* del Capitulo 11, del
Titulo I de la CE, equiparandose en ese sentido con la mayor proteccion
otorgada en nuestra Constitucion de 1978 a la libertad de circulacion y
residencia (art. 19), al derecho a la huelga o a la libertad de sindicacion
(art. 28) sin ir mas lejos.

3. No a la inflacion normativa ni a la mala
técnica legislativa

Es normal que el ordenamiento juridico vaya haciéndose cada vez mas
complejo a medida que una sociedad progresa y, con ello, aumente el
trafico juridico y mercantil entre personas y sus organizaciones. Sin em-
bargo, padecemos en Espafia una alarmante hipertrofia normativa. El
activismo de nuestros poderes publicos recogido como principio fun-
damental en el titulo preliminar de nuestra Constitucion (art. 9.2) ha
conducido inevitablemente a la profusion de normas que hace la vida
innecesariamente mas complicada y costosa a personas y empresas.

A esto se une la pasion normativa de nuestras comunidades autonomas.
Su concurrencia en la claboracion de leyes y su abrumadora sobrerregu-
lacion rompen la unidad de mercado al privarnos de reglas comunes para
todas las regiones, amén de inundarnos de burocracia y funcionarios. La
rapidez con la que se legisla queda patente en el nimero de paginas totales
publicadas en los boletines y diarios oficiales de las comunidades autono-
mas que han sido en los ultimos anos, segiin la CEOE, de 697.244 (2008),
736.305 (2009) y 867.466 (2010); por su parte, en el BOE han sido de
68.505 (2008), 274.257 (2009) y 258.068 (2010). Esto es una demasia.
Desde el punto de vista normativo y competencial, el constructo de nues-
tro Estado autondmico se ha revelado en el transcurso del tiempo como
un invento con taras notables. Lo 16gico seria tender hacia un modelo de
Estado federal histéricamente viable desde hace siglos en otras naciones.
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La pérdida de calidad en la funcion legislativa es igualmente preocupan-
te. El legislador parece haberle cogido gusto a técnicas juridicas abe-
rrantes, como las reformas de cualquier ley a través de otras del mismo
rango que tratan sobre asuntos diferentes, o las leyes 6mnibus (leyes de
medidas urgentes dictadas a finales de cada afio con alteraciones parcia-
les de muchas otras leyes), que confunden a sus destinatarios. Asimismo
se recurre abusivamente a los decreto-ley sin existir justificacion real
para ello, se delega el contenido sustancial de las leyes a sus desarrollos
reglamentarios para sustraerse el ejecutivo y sus organismos adminis-
trativos al control parlamentario. Se promulgan leyes sin disposicio-
nes transitorias ni aclaracion expresa de qué normas quedan derogadas
creando antinomias, redundancias o contradicciones. La vacatio legis
cada vez se acorta mas; el legislador quiere cambiar la realidad y lo quie-
re ya mismo o como sea. Padecemos un embrollo juridico considerable.

Gradualmente se ha ido formando una masa normativa farragosa e in-
manejable incluso para el propio jurista. La exuberancia regulatoria y la
poca estabilidad temporal de las normas llevan asociados ¢l descrédito,
el incumplimiento involuntario de muchas de ellas que permanecen de
facto inoperantes, la incertidumbre y la inseguridad juridica (antitesis
todo ello de un Estado de derecho). Montesquicu con razon advertia que
las leyes inttiles perjudican las necesarias.

Nuestro legislador ha de abstenerse de producir normas de forma des-
aforada y caodtica. Solo debe promulgar las esenciales (incluidas, qué
remedio, las obligadas trasposiciones de directivas europeas) y derogar
aquellas innecesarias o perjudiciales (especialmente las regulaciones que
sean defectuosas o invasivas), manteniendo las imprescindibles normas
generales que fijen bien los limites precisos de la diversa actuacion huma-
na y sus derechos. El docente y jurista norteamericano Richard Epstein
nos recuerda que el respeto por la autonomia de la voluntad individual
junto con la calidad de la regulacion y un alto grado de cumplimiento de
las normas basicas importa mucho mas que su cuantia y que el dirigismo
juridico de la sociedad, porque genera confianza y reduce los costes de
su cumplimiento. La legislacion deja de ser Ley cuando una parte signi-
ficativa de la comunidad no la considera vinculante y la siente como un
cuerpo extrafio e innecesariamente agobiante. En este caso nos estaria-
mos apartando de lo que aconsejaba Bastiat: que la manera mas segura
de que se respeten las leyes es haciéndolas respetables.



4. Revertir el proceso de sometimiento del
poder judicial al control politico

Uno de los pilares fundamental del Estado de derecho es contar con una
Administracion de Justicia despolitizada y eficiente. Desde hace tiempo
no tenemos ni una cosa ni otra.

Los politicos quieren controlar a la justicia, pero no ser controlados por
ella. En manifiesta contradiccion con la Constitucion de 1978, la aproba-
cion de la felipista Ley Organica del Poder Judicial de 1985 supuso un
descarado control sobre el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ),
organo de gobierno de los jueces, mediante la eleccion parlamentaria de
todos y cada uno de sus vocales. Sabida es la ascendencia existente, a su
vez, de los partidos politicos sobre todos-sus parlamentarios, que estan a
lo que diga su jefe de filas, y no sus votantes. Dicha ley fue un proyectil
contra el principio de separacion de poderes: se replicaron las mayorias
y minorias parlamentarias en el seno del CGPJ, al cual compete, ademas
del régimen disciplinario y de inspeccion, la designacion de los puestos
claves de los altos 6rganos judiciales del pais. El que fuera en su dia
brazo derecho de Felipe Gonzalez, Alfonso Guerra, anuncid sin ningiin
rubor en 1985 el sepelio de Montesquieu, uno de los tedricos politicos
mas importantes de la historia.

En una muy desafortunada sentencia de 1986 el propio Tribunal Consti-
tucional dio por bueno ese pervertido sistema de cleccion fijando como
unica condicion que las camaras eligiesen a los vocales pensando en el
bien comun y se alejasen de la lucha de partidos (sic). Por desgracia, la
aznarista Ley Organica 2/2001 no hizo mas que consensuar y maqui-
llar dicho control politico sobre el maximo 6rgano de gobierno judicial.
Como era previsible, desde el primer minuto y hasta el dia de hoy ha
existido una vergonzosa batalla partidista tanto en la eleccion de los vo-
cales como en el propio funcionamiento del CGPJ. Este burdo asalto
contra la independencia del poder judicial provoca un grave deterioro
del sistema judicial, que debe cambiarse de raiz por un mecanismo que
dé prioridad a la eleccion de los vocales del 6rgano de direccion por los
propios jueces. Al menos, se deberia volver urgentemente a la situacion
anterior a 1985, que se regia por el sistema de eleccion previsto en la Ley
Organica 1/1980. Parece ser que el recién estrenado ministro de Justicia,

31



32

Ruiz-Gallardon, tiene intencion de remediar este lamentable estado de
cosas. Es lo minimo que se ha de exigir para preservar nuestro maltrecho
Estado de derecho.

Por otra parte, deberia abandonarse completamente el acariciado pro-
yecto socialista de atribuir al Ministerio Fiscal toda la instruccion del
proceso penal dejando invariada al mismo tiempo la estructura jerarquica
y dependiente de dicho ministerio con respecto al ejecutivo. Afortuna-
damente dicho plan quedo en suspenso por la crisis econdmica y los
casos de corrupcion politica pueden alin instruirse con cierta garantia de
independencia.

Asimismo se deberia reformar todo el Titulo IX de nuestra actual Cons-
titucion (y la consiguiente adaptacion de las leyes organicas y procesales
correspondientes) para suprimir la farsa institucional que supone el Tri-
bunal Constitucional (TC), un tribunal pelitico muy parecido al Tribunal
de Garantias Constitucionales que existi6 durante la Segunda Republica,
y asignar, en ultima instancia, el enjuiciamiento del encaje constitucional
de las leyes asi como los recursos de amparo de los derechos funda-
mentales a una Sala nueva del Tribunal Supremo (TS), maximo 6rgano
jurisdiccional de nuestra nacion. Asumiria, asi, de una vez por todas las
actuales competencias del TC y este pasaria a mejor vida. Para que esta
nueva Sala del TS no cosechara el grado de descrédito que actualmente
tiene la actuacion partidista del TC, el nombramiento de sus miembros
deberia ser por muchos mas afos (sin llegar tal vez a ser vitalicios, como
ocurre en Estados Unidos) y tender hacia una férmula de compromiso
parecida a la que se fijo en el articulo 122.3 de la CE a la hora de designar
los vocales del CGPJ y que tanto Gonzalez, como el propio TC y después
Aznar se encargaron de desactivar.

5. Mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos ante la ineficiencia de la justicia

La situacion actual de nuestra Administracion de Justicia deja mucho
que desear. Las razones son muy diversas y vienen de lejos. De forma
telegrafica y sin entrar en detalles mencionaré las causas mas sobresa-
lientes: falta de independencia frente al expansivo poder politico ya se-



falado anteriormente, caos competencial entre el diverso personal de la
oficina judicial en aquellas autonomias que tienen transferida la justicia
que imposibilita al secretario judicial imponer verdadera disciplina en el
personal no judicial con el consiguiente escamoteo de responsabilidades,
desastroso sistema de contratacion de interinos con escasa formacion y
nula experiencia, inexistencia asombrosa hasta el dia de hoy de una base
de datos centralizada (como ocurre en la AEAT o en la Seguridad Social,
sin ir mas lejos), multiplicidad de aplicaciones informaticas poco o nada
compatibles entre si, ausencia de estimulos eficaces a la productividad
(pese a los modulos propuestos a los jueces), deficiente organizacion de
tareas comunes (a pesar del proyecto de implantacion de la nueva oficina
judicial), multiplicacion de los litigios a resultas de una hiperinflacion
legislativa y, como remate final, escasos recursos en el nimero de jueces
por habitante (segiin la media europea) para uno de los servicios publicos
mas basicos del Estado (de derecho) como es, sin duda alguna, la Admi-
nistracion de Justicia.

Hay pocos jueces y mucho personal subalterno, es decir, el que depen-
de de las autonomias. El incremento del gasto autondémico en justicia
en aquellas regiones que tienen transferida dicha competencia —que se
refiere a la gestion del régimen de personal no judicial y al resto de me-
dios y recursos materiales— ha crecido exponencialmente en los ltimos
afios con respecto a la partida de gasto del Estado central dedicado a la
justicia. Es un gasto desbocado como tantos otros de las autonomias,
fruto de la irresponsabilidad fiscal de las comunidades autonomas y de
la descoordinacién del reparto actual competencial en la materia entre
administraciones, que no contribuye a mejorar la eficiencia de la justicia,
sino a crear lamentables sobrecostes y disfunciones.

Desgraciadamente, la mejora de la justicia no es una prioridad politica.
Como resultado 16gico de la suma de todas estas ineficiencias, aumento
de los litigios y congestion de los 6rganos judiciales, tenemos una justi-
cia lenta y con un exasperante atraso de asuntos o pendencia. En total,
3.274.732 causas judiciales seguian sin resolverse a diciembre de 2010
(ahi es nada). No queda mas remedio que buscar alternativas fuera del
politizado e ineficiente sistema judicial. Mientras no seamos capaces de
despolitizar (y hacer mas eficiente) la justicia, los conflictos que surjan
en el seno de la sociedad habran de desjudicializarse lo mas posible. En
ese sentido existen experiencias asentadas ya en otros paises que pueden
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indicarnos afortunadamente cuales son los caminos a seguir. Serian, pues,
necesarias, entre otras, las siguientes medidas:

5.1. Fomentar la cultura del arbitraje

El arbitraje es uno de los mecanismos mas eficaces y expeditos para
resolver privadamente las disputas —nacionales o internacionales— al
margen del sistema judicial ordinario. Consiste en dirimir un conflicto
cuando previamente las partes, con plena autonomia de su voluntad, han
asignado a un arbitro o a una institucion arbitral privada (generalmente
de reconocido prestigio y especializacion) el dictamen en tnica instancia
mediante un laudo de la solucion de un litigio conforme a derecho (arbi-
traje de derecho) o segiin subuen entender o criterio profesional (arbitraje
de equidad). El convenio arbitral es siempre voluntario, pero una vez
firmado sus consecuencias son de obligado cumplimiento entre las partes
y tienen fuerza ejecutiva.

En Espafia existe un clamoroso retraso en adaptar la exitosa experien-
cia del arbitraje en otros paises a nuestra realidad. Ha encontrado no
pocos escollos. Hasta hace relativamente poco, cuando les llegaban a
nuestros organos judiciales asuntos dirimidos mediante el arbitraje pri-
vado recelaban en reconocerle efectos juridicos reclamando para si la
exclusiva atribucion de la jurisdiccion. Por parte de nuestros abogados y
profesionales del derecho tampoco ha habido en general —salvo excep-
ciones— una entusiasta acogida de la institucion del arbitraje bien por
desconocimiento, bien porque, al ser el arbitraje dirimido en Unica ins-
tancia (no caben recursos) y de forma confidencial, se ha visto como algo
exclusivo que ademas les privaba de la posibilidad de formular recursos
(que se traducen en honorarios nada despreciables por tramitar la segun-
da instancia). En vivo contraste, segun la American Bar Association, en
Estados Unidos casi un 80% de los abogados prefieren optar antes por
el arbitraje privado —sufragado por las partes— que por los procesos judi-
ciales estatales.

Ademas de ello, el arbitraje ha sido maltratado por nuestra legislacion.
No fue debidamente regulado hasta 2003 con la Ley 60/2003 (recien-
temente modificada por la Ley 10/2011). En muchos paises europeos y
especialmente en Estados Unidos lleva funcionando desde hace décadas



con plena normalidad. Disponemos ya de las herramientas, de los pro-
cedimientos y de las garantias en la institucion del arbitraje, pero falta
crear en Espafia una verdadera cultura arbitral. No sera facil, ya que atin
hoy es percibido equivocadamente como algo elitista. Sin embargo tiene
un brillante porvenir si se propaga su uso al ser capaz de resolver prac-
ticamente cualquier tipo de litigio (no penal) de forma rapida y sencilla.

Pese a que el porcentaje de cumplimiento voluntario del laudo arbitral es
superior al de las sentencias, para que la ejecucion del laudo sea rapida y
no se encuentre con las tradicionales dificultades de las sentencias judi-
ciales en fase ejecutiva, es muy interesante la iniciativa de la Comunidad
de Madrid, que cre6 hace mas de un ano un juzgado (el nimero 101) de-
dicado en exclusiva a la ejecucion de laudos arbitrales. Seria bueno que
se extendiera dicho ejemplo al resto de las autonomias.

5.2. Ari L institu delanm n
en nues pais

La mediacion consiste en intentar llegar a un acuerdo entre las partes
enfrentadas con la ayuda de un mediador o conciliador. A través de este
mecanismo las partes alcanzan por si solas un acuerdo al que el ordena-
miento juridico suele otorgar ni mas ni menos que fuerza de cosa juz-
gada (como si de una sentencia judicial o un laudo arbitral se tratara).
Se reduce el tiempo de resolucion de la controversia al no superar, por
lo general, mas de dos meses y cuenta con tramites sencillos y poco
burocraticos. Supone también un ahorro considerable de dinero para las
partes, a diferencia de las soluciones judiciales o arbitrales, que son nor-
malmente costosas. Eso sin contar con la satisfaccion que procura el he-
cho de lograr por uno mismo la solucion final a un problema o disputa, lo
que hace preservar, ademas, la relacion entre las partes. La mediacion es
una institucion fuertemente asentada en paises de nuestro entorno y, en
especial, en los anglosajones.

La activa participacion de las partes en liza para alcanzar la resolucion
de la controversia, sin coaccion y con el asesoramiento de un mediador
o profesional imparcial, puede dar lugar a soluciones imaginativas o no-
vedosas que tal vez sirvan de guia para otros casos similares que puedan
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presentarse en el futuro. Los actores privados serian de esta forma una
suerte de hacedores o descubridores del derecho.

En Espafia por el momento solo se ha asentado verdaderamente la media-
cion familiar desde 2006, y esto pese a la oposicion del grupo de presion
(o lobby) feminista, que consiguid la no obligatoriedad de la mediacion
como paso previo al proceso judicial de separacion o divorcio, siendo
recogido asi por las autonomias que lo han regulado. A dicho colectivo
le beneficia claramente la judicializacion del conflicto entre exconyuges
al disfrutar de privilegios impuestos por la ley. Con todo y con ello, no
hay motivo alguno por el que no se extienda también dicha institucion
de la mediacion a las disputas mercantiles, civiles o laborales, tal y como
ya ocurre en Estados Unidos, Francia o Reino Unido. Es una tendencia
imparable en todos los ordenamientos juridicos de la OCDE.

El Gobierno zapaterista llego a preparar un proyecto de ley al respecto
para cumplir con la Directiva Europea 2008/52, pero tuvo que interrum-
pirse su tramite parlamentario debido al final precipitado de su ultima
legislatura. No obstante, en dicho proyecto de ley solo se contemplaba
la mediacion en el ambito familiar, civil y mercantil. Seria muy desea-
ble que en el futuro se pudiera incluir también la mediacion en la esfera
laboral. En cualquier caso, la mediacion es un método de pacificacion
social que facilita la descarga del trabajo de los tribunales permitiendo
su dedicacion a otros asuntos que precisan tutela judicial inmediata. Con
ello ganaria el sistema judicial y mejoraria nuestro Estado de derecho.

Recientemente se ha aprobado el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de mar-
zo, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que al final lleva a
cabo la esperada transposicion al ordenamiento juridico espafol de la
directiva europea al respecto. Con ello se pretende fomentar dicha reso-
lucion alternativa, confidencial y privada de conflictos en nuestro pais en
materia civil y mercantil que estén a disposicion de las partes. Se amplia,
no solo para las disputas transfronterizas (como era la intencion de la
directiva), sino también para los litigios domésticos. Es un paso adelante
con respecto a la situacion anterior. No obstante, observo dos barreras
excesivas que ha introducido el legislador, que puede dificultar que se
extienda su uso: se exige al mediador —al contrario de lo que sucede con
el arbitro— una preparacion especifica habilitante y habra de pasar cursos
especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas. Otro



requisito ineludible (también creo que innecesario) es que se ha de elevar
a publico el acuerdo obtenido como resultado de la mediacion para su
conversion en titulo ejecutivo. Tampoco se dan unas pautas claras para
compatibilizar esta norma —de cardcter estatal— con otras normas en esta
materia de las comunidades autonomas. Con todo y con ello, esperemos
que este decreto-ley haya puesto las bases para un futuro desarrollo efec-
tivo de la mediacion en nuestro pais.

5.3. Potenciar la participacion de otros
operadores juridicos extrajudiciales: una
necesaria ley de jurisdiccion voluntaria

Notarios, registradores, exmagistrados-o catedraticos pueden realizar
también una labor de apoyo para evitar acudir a la via judicial parti-
cipando activamente como arbitros o mediadores. Ademas, seria muy
recomendable extender el actual caracter ejecutivo de las escrituras pu-
blicas a todo tipo de obligaciones no solo las dinerarias, sino también
las no dinerarias (que incluyera obligaciones contraidas entre partes de
hacer o de no hacer frente a la tradicional reticencia en este tema de no
ejecutar lo que no ha sido juzgado). Esto se admite ya en otros paises,
como Alemania u Holanda. Se evitaria asi la fase declarativa en muchos
juicios y se ahorrarian tiempo y dinero. Se tendria, para ello, que modifi-
car la actual Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asimismo, en los casos en que no existe propiamente contienda entre
partes para constituir un derecho u obtener una autorizacion se deberia
ampliar la opcion al interesado (peticionario) de recurrir a la jurisdiccion
voluntaria no solo ante el juez o el secretario judicial (como sucede ya
hoy dia), sino también poder acudir a otros operadores juridicos extra-
judiciales (notarios, registradores u otros agentes juridicos) siempre y
cuando no exista reserva judicial. En este sentido, fue todo un éxito en
Espana la experiencia llevada a cabo en nuestro pais en 1992 al pasar
de los juzgados a los notarios la declaracion de herederos ab intestato
cuando hay parentesco directo con el fallecido: se agiliz6 y abaraté dicho
tramite desde que fue gestionado por los notarios. Seria deseable fomen-
tar dicha via a otros &mbitos y aprobar por fin una ley general acerca de
la atribucion de la jurisdiccion voluntaria a operadores extrajudiciales
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—aparte de los judiciales— como un mecanismo alternativo mas para ali-
viar la saturacion de asuntos en la oficina judicial. En 2007 hubo un
proyecto de ley que se abandoné. Deberia retomarse aquella iniciativa
legislativa, esta vez si, necesaria.

Dentro de las medidas anunciadas por el actual ministro de Justicia,
Ruiz-Gallardon, esta la aprobacion de una ley de jurisdiccion voluntaria.
Ojala que con ella puedan asumir otros operadores extrajudiciales cuali-
ficados nuevas competencias en determinados ambitos y asi eliminar el
colapso de juzgados y tribunales.

Si la acusada tendencia a buscar soluciones estatistas a los problemas en
nuestro pais no lo impide, todos estos mecanismos alternativos de resolu-
cion de conflictos y la irrupeion de otros operadores juridicos extrajudi-
ciales como coparticipes en la administracion de la justicia coadyuvaran
desde la propia sociedad civil al fortalecimiento de nuestro Estado de
derecho.



