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Conceptos de legitimacion mas alla
del Estado-nacion *

Fritz W. Scharpf

Las acciones de la autoridad gubernamental que son contrarias a las preferencias o los
intereses de los gobernados requieren legitimacion. En los sistemas politicos democréticos,
tales acciones pueden legitimarse bien en términos de proceso decisorio, haciendo refe-
rencia a las preferencias colectivas de los gobernados o bien en términos de resultado !,
por referencia a sus intereses comunes. Ambos tipos de argumentos de legitimacion se
complementan y se refuerzan mutuamente en el Estado nacional; y ambos encuentran
su fundamento en las instituciones politicas, que deben asegurar la dependencia directa
o indirecta de los gobernantes respecto de los gobernados, posibilitar una accién politica
eficaz y evitar el abuso de poder.

Mas alla del Estado-nacién no sélo se carece de los requisitos institucionales esenciales
para posibilitar una legitimacion en términos de proceso decisorio democratico, sino tam-
bién se carece de una robusta identidad colectiva que facilite la formacién de unas pre-
ferencias colectivas que legitimen la redistribucién forzosa y los sacrificios no compen-
sados. La legitimacion en términos de resultado, aunque posible en este caso, aparece
como limitada en su alcance. No podria legitimar la vulneracién de intereses fundamen-
tales de los gobernados. En la Union Europea la observancia de tal limitacién normativa
se garantiza en efecto mediante la estructura de vetos de sus instituciones «politicas».
Si pueden aparecer, no obstante, déficit de legitimacion, que se deberian entonces a los
actos con efecto legal inmediato de las instituciones «no politicas» de la UE (el Banco
Central Europeo, el Tribunal Europeo de Justicia y la Comision Europea en los pro-

* Traduccion del alemédn por César Colino y Patricia Pesquera.

1. Se ha optado por traducir la expresion input-orientierte legitimation y sus variantes como «legitimacion en
términos de proceso» por referirse ésta en la teorfa de la legitimidad democratica de Scharpf, al caracter
mas o menos democratico de la participacion de los gobernados, o la consideracion de sus preferencias, en
la formacion o produccién de las decisiones. Se prefiere esta traduccién a otras usadas a veces para trabajos
de este mismo autor como «legitimacion de origen», que no refleja ese sentido tan precisamente. La expresién
output orientierte legitimation se traduce como «legitimacién en términos de resultado» por referirse a los efectos
mas o menos democraticos de las decisiones, en el sentido de mas o menos acordes con los intereses de
los gobernados [N. de los T.].
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cedimientos de violacién de los tratados), por no estar sometidas estas al control ultimo
de instancias politicamente responsables.

Fuera de la UE, la gobernacion en el nivel internacional carece de eficacia juridica inme-
diata. Se mantiene por ello intacto el fundamento de la legitimacion de los acuerdos
entre gobiernos nacionales (responsables politicamente ante sus votantes). Al contrario
que en la UE, ni la redistribucion internacional ni una accion solidaria internacional pue-
den imponerse mediante instancias supranacionales o por decision mayoritaria. Y aunque
tales acciones no quedan categdricamente excluidas, su legitimacion s6lo puede basarse
en términos de proceso, mediante discursos en el seno de los sistemas politicos nacionales,
cuyos ciudadanos son libres para definir sus preferencias tanto de modo solidario como
altruista.

Palabras clave: teoria democrdtica, Union Europea, estado-nacion, legitimidad, argumentos
de legitimacion, instituciones politicas, preferencias, intereses, identidad colectiva, déficit
democritico.

1. PROBLEMAS DE LEGITIMACION EN LA «CIENCIA COMUNITARIA»

Desde la perspectiva de una «Ciencia Comunitaria», aun por concebir, la cuestion
de la legitimidad de la gobernacion europea surge estrechamente vinculada a la incierta
«finalidad de Europa». Aquellos que desean una gran federacion europea como fin
de la integracion deberian juzgar necesariamente a la UE haciendo referencia a los
criterios de legitimacion validos para el Estado-nacion y enfrentarse entonces a los argu-
mentos en torno al déficit democratico europeo. Al contrario, quienes ven en el mercado
interior la realizaciéon de la finalidad de Europa y no desean una mayor integracion
politica, o en todo caso la consideran inalcanzable a largo plazo tras la ampliacion al
Este, la legitimidad de la UE les puede parecer de un grado extraordinariamente alto
en comparacion con la de todos los demds organismos internacionales. Analiticamente,
estos juicios comparativos concretos no nos llevan mas alla. Es por ello que, en lo que
sigue, deseo comenzar con una discusion mas abstracta sobre la funcion de la legitimidad
que aporte algunos puntos de vista para una posterior especificacion diferenciadora de
los argumentos de legitimacion.

2. LA FUNCION DE LA LEGITIMIDAD

Los argumentos de legitimacién reconocidos en el entorno social de los actores se
refieren a aquellas circunstancias que fundamentan la obligacién moral de acatar los
mandatos y las prohibiciones del poder legitimo incluso en aquellos casos en que con-
tradicen los propios intereses o preferencias, incluso cuando la aplicacion de sanciones
formales es improbable. Si esa predisposicion a la observancia, basada en la interna-
lizacion y en el control social, falta en los afectados, decrecera la eficacia o aumentaran
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los costes de control y coercién en el ejercicio de la gobernacion. La legitimidad es
también un requisito funcional de la posibilidad de un poder al mismo tiempo eficiente
y liberal.

Si se acepta esta descripcion de su funcionalidad, puede deducirse que la necesidad
de legitimacion del gobierno varia con la gravedad de la vulneracién potencial de los
intereses y preferencias, y por consiguiente, podran existir argumentos con diferentes
grados de fuerza legitimadora que sean suficientes o al menos necesarios para diferentes
constelaciones de ejercicio del poder legitimo. En el derecho constitucional interno,
esta doble posibilidad de variacién, de la necesidad de legitimacion y de la fuerza legi-
timadora, se refleja en la jerarquizada sistematica de las fuentes del derecho y espe-
cialmente en la reserva de ley parlamentaria en casos de afectaciéon de la libertad y
los derechos. En otras palabras, cuanto més débil sea la fuerza legitimadora de los argu-
mentos, menos trascendentales serdn las acciones del poder gubernamental que puedan

legitimarse con ellos.

2.1. La necesidad de legitimacion

Las medidas de autoridad que responden a las preferencias manifiestas de los afec-
tados no necesitan legitimacion. Volenti non fit injuria. Pero esto no es valido, como
todo estudiante de derecho civil debe aprender, para las ventajas objetivamente bene-
ficiosas que no son deseadas subjetivamente —y no se aplica a aquellas medidas con-
trarias a las propias preferencias, de las que se pueda decir «razonablemente» que redun-
dan per saldo, a pesar de desventajas considerables, en el «interés bien entendido» de
los afectados—.

Dejando aparte casos menores, la importancia de la necesidad de legitimacion reside
no sélo en el peso de los intereses y preferencias individuales potencialmente contra-
venidos, sino también en la relevancia de esa intervencion en las relaciones entre varios
afectados. En el primer caso, se podra uno orientar por la jerarquia de bienes juridicos
implicita en el derecho penal y el derecho civil de dafios —vida, integridad fisica, libertad,
propiedad, etc.—, sin que con ello vaya a ser posible resolver todas las cuestiones. De
lo que se trata realmente es de la intensidad en las estimaciones valorativas: la pro-
hibicién del uso del velo puede ser tanto una limitacion trivial del uso de la propiedad
como una violacién grave de la libertad religiosa. Pero en el ejercicio de la autoridad
legitima siempre se trata asimismo de cuestiones de justicia comparativa y de la regu-
lacion de las relaciones entre los gobernados. Para caracterizar estas relaciones se puede
aplicar una simple tipologia de posibles constelaciones de actores basada en la teoria
de juegos (Ziirn, 1992; Scharpf, 2000b: capitulo 4) que al mismo tiempo puede pro-
porcionar ulteriores argumentos para distinguir grados en la necesidad de legitimacion.
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En el altimo escalén de tal gradacion figurarian los «juegos de coordinacion puros».
En ellos los actores sdlo pueden realizar sus intereses, en principio dirigidos a un mismo
propdésito, cuando se orientan colectivamente por una de las reglas posibles. El transito
por el lado derecho o izquierdo de la calzada es el ejemplo mas sencillo, pero también
lo son muchas de las normas técnicas y regulaciones del derecho civil y mercantil de
la lex mercatoria internacional, del movimiento internacional de medios de pago, o del
acceso a internet. Que sean definidas de esta o aquella manera importa menos que
el hecho de que todos los interesados se puedan atener a dichas normas. En principio,
los mismos resultados se podrian alcanzar también a través de la adaptacion mutua
o los acuerdos voluntarios, pero la regulacion puede ahorrar costes de transaccion.

La demanda de legitimacién aumenta considerablemente en los «juegos de coor-
dinacién con conflicto distributivo», en los cuales puede presuponerse un interés de
todas las partes por la regulacidon, aunque las soluciones disponibles se distingan con-
siderablemente en términos de su distribucion de las ventajas y los inconvenientes. Pién-
sese en las consecuencias legales de un divorcio, las relaciones entre arrendatarios y
arrendadores, entre productores y consumidores, o entre accionistas, altos ejecutivos
y comités de empresa en las industrias. En estos casos la adaptacion mutua y el acuerdo
voluntario pueden o bien fracasar completamente, o bien dar lugar a soluciones que
—debido a la asimetria del poder de negociacion— sean inaceptables desde el punto
de vista normativo. Pero la coordinacién jerarquica, en principio deseada por todos,
requerird una fuerte legitimacion de cara a aquellos afectados cuyos intereses resultan
relativamente perjudicados con la imposicion de la regulacion.

Por distintas razones, esto ocurre también en las constelaciones de actores que res-
ponden a la forma de un «juego-dilema», en el que un comportamiento no coordinado
seria ciertamente perjudicial para todos los participantes, pero al mismo tiempo todos
podrian beneficiarse individualmente incumpliendo la regla de coordinacién mantenida
por el resto. Piénsese, por ejemplo, en los acuerdos sobre precios o sobre estindares
medioambientales o protecciéon en el trabajo entre empresas competidoras, o en los
codes of conduct relativos a subvenciones a empresas y bonificaciones fiscales que se
mantienen entre los paises de la UE. En estos casos, el consenso y la conformidad
en torno a una regla comun son relativamente féciles de alcanzar. Sin embargo, su cum-
plimiento permanece en principio problematico, al no darse una imposicion basada en
la accion coercitiva de un poder legitimado. Cuando, ademads, la regla comtn tiene efec-
tos desiguales sobre los intereses de los participantes, como sucederd en la mayoria
de los casos, entonces el consenso voluntario en torno al estandar es improbable y debe
ser sustituido por una coordinacién jerarquica necesitada de legitimacion.

La mayor necesidad de legitimacion surge, no obstante, en la regulacion de los «con-
flictos de suma cero». En ellos, la satisfaccion de los intereses de un grupo (o de la
totalidad) s6lo puede llevarse a cabo a costa de los intereses de otro grupo (o de la
totalidad). Ejemplos de ello son las prestaciones sociales financiadas mediante impuestos
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generales o el servicio militar obligatorio restringido a los jovenes. Mientras que en
todas las constelaciones de actores hasta ahora discutidas los grupos relativamente des-
favorecidos también extraian ventajas de la accién regulativa gubernamental, la redis-
tribucién motivada por la politica social u otros fines o la exigencia de sacrificios espe-
ciales no pueden fundamentarse ya en base a las «preferencias informadas» o el «interés

bien entendido» de los perjudicados en cada caso (Levi, 1997).

2.2. Los argumentos de legitimacion

Las exigencias de la autoridad que contradicen las preferencias y los intereses de
los afectados son y han sido actual e histéricamente fundamentadas por referencia a
fuentes de legitimacién supraindividuales: mandamientos divinos, la autoridad monar-
quica basada en la religion o la tradicion, las «buenas leyes antiguas», el derecho natural,
el carisma personal de un lider, y —en tiempos de la «soberania del pueblo» cada vez
mas exclusiva— por referencia a las preferencias e intereses colectivos que subyacen
a la Constitucion y la legislacion de la correspondiente unidad politica. Lo que sigue
sOlo tratard de esta fundamentacion moderna occidental y en principio democrética de
los argumentos de legitimacion. La doble referencia aqui introducida a las preferencias
y los intereses colectivos corresponde a la distincion ya aceptada en teorfa democrética
entre argumentos de legitimacion orientados al proceso (input) y orientados al resultado
(output) (Scharpf, 1970). Desde la primera perspectiva, se trata de derivar pretensiones
de ejercicio del poder legitimo que se basen lo més fielmente posible en las preferencias
de los miembros de la comunidad; en la segunda, se trata de que el ejercicio del poder

promueva de manera eficaz la realizacion de los intereses de los miembros.

2.2.1. Legitimacién en términos de proceso

La perspectiva de proceso debe partir, en primer lugar, de las preferencias empiri-
camente observables de los miembros de la comunidad. Dado que éstas pueden encon-
trarse desfiguradas debido a un déficit de informacion, pereza intelectual, medios de
comunicacioén desorientadores, o demagogia politica, es complicado encontrar argumen-
tos de legitimacion convincentes para una politica «populista» que intente precisamente
poner en préctica dichas preferencias sin filtrarlas. Las versiones de la teorfa democratica
basadas en el proceso decisorio postulan, por esa razon, la necesidad al menos de una
construccion de las preferencias informada y reflexionada —un enlightened understanding

de las consecuencias de la politica preferida (Dahl, 1989: 307)— que en todo caso exclu-

Revista Espanola de Ciencia Politica. Num. 13, Octubre 2005, pp. 13-50



18 FRITZ W. SCHARPF

yera los posibles malentendidos en la definicion de las «verdaderas» preferencias propias
y con ello, los conflictos cognitivos evitables entre los interesados 2.

Sin embargo, tampoco asi se lograria un argumento de legitimacion general sostenible
—incluso aunque se dieran unas preferencias empiricamente conocidas, que seran siem-
pre divergentes (en virtud de los intereses o normativamente)—. Kenneth Arrow ha
mostrado que no hay regla de decision perfecta que pueda agregar las preferencias
individuales divergentes (no restringidas de antemano) en una ordenacion colectiva de
preferencias que a la vez sea coherente en si misma y satisfaga pretensiones normativas
minimas (Arrow, 1951). De ello se sigue también que toda regla de agregacion podria
manipular en la practica el resultado de manera normativamente no justificable: la regla
de la mayoria permite la opresion de la minoria; sin embargo, las mayorias cualificadas
o el requisito de unanimidad permiten la dictadura de las minorias orientadas al statu
quo. Dicho en pocas palabras, de la agregacion de preferencias individuales (la volonté
de tous de Rousseau) no se derivan argumentos de legitimacion que sean plausibles
desde un punto de vista normativo.

Desde la perspectiva de legitimacion en términos de proceso, para conseguir la fuerza
legitimadora de la volonté générale se necesita también una delimitacion normativa o
un «enaltecimiento» discursivo de la libre formacién de preferencias (supuestos en el
teorema de Arrow). Para ello se requiere una reorientacion solidaria de la formacion
de las propias preferencias, que vaya de la exclusiva identidad del yo al reconocimiento
de una «identidad del nosotros» que incluya a los otros miembros de la colectividad
respectiva —la familia, el grupo, la nacion— (Elias, 1987). Esta reorientacioén no deberia
darse por supuesta como un postulado, pues la teoria democrética en términos de pro-
ceso podria asi degenerar hasta el extremo de legitimar la dictadura totalitaria (Talmon,
1955). Sélo la orientacion verdadera hacia la colectividad —hacia un sentimiento colec-
tivo (Gemeinsinn) (Miinkler y Bluhm, 2001)— hace aparecer a la en apariencia pri-
migenia regla democrética de mayorfa como normativamente justificable, porque sélo
entonces la minoria puede aceptar también la decision de la mayoria cuando ésta impone
sacrificios ocasionales no compensados 3. Y sélo cuando existe la supuesta «identidad

2. Mas en concreto, podria distinguirse entre preferencias relativamente robustas respecto a los resultados
deseables de la politica y preferencias, més susceptibles de error, respecto a las medidas que conducen a
dichos resultados.

3. Se debe recordar que el verdadero problema lo plantea la legitimacion de los sacrificios especiales y de
la redistribucion forzosa. El problema se esquiva cuando se exigen decisiones basicamente unanimes (asi Bucha-
nan y Tullock, 1962). Sin embargo, se instaura con ello la dictadura de la minoria, en tanto en cuanto el
sacrificio s6lo puede ser evitado mediante la transformacion del stafu quo —a menos que se suponga, siguiendo
a Habermas, que el acuerdo entre los discursos orientados a la verdad siempre sea posible—. (Pero qué
pasa cuando por razones pragmaticas se deba votar? Entonces es evidente (posiblemente recurriendo al teorema
de Condorcet) que la opinién de la mayoria se debe declarar como verdadera y la de la minoria debera
descalificarse como errénea —como sefala el reproche de totalitarismo hecho por Talmon (1955) a todos
los conceptos de democracia basados en Rousseau—. Este corolario evita el argumento de legitimacion de
las decisiones mayoritarias basado en la identidad colectiva. La opinion discrepante mantendria aqui su derecho
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del nosotros» puede plantearse la afirmada analogia entre los discursos académicos
orientados a la verdad y el modo de decisién de una «democracia deliberativa» (Elster,
1998; Habermas, 1992; Dryzek, 1990) sobre opciones politicas en las cuales estén en
juego intereses existenciales de los interesados *. Por esta razon, el requisito de una
identidad del nosotros verdadera y sostenible es el taléon de Aquiles de la aplicacion
de los argumentos de legitimacion basados en el proceso a las relaciones de autoridad
«mas alla del Estado-nacién». Volveré sobre ello.

2.2.2. Legitimacion en términos de resultado

Cuando se pasa de abordar los argumentos de legitimacion en términos de proceso
a los argumentos de legitimacion en términos de resultado, referido este a los contenidos
posibles de la politica, aparece en primer lugar como criterio reflexivo el de la garantia
del propio Estado constitucional democratico y de los derechos de los gobernados, cons-
titutivos de este Estado, a la libertad y la participacion. Por lo demas, aqui la perspectiva
cambia desde la atencion a las preferencias manifestadas de los gobernados a la atencion
a sus intereses. Mientras que la teorfa democratica mas centrada en el proceso ha de
tratar las expresiones auténticas de los gobernados, aunque sean meditadas, como hechos
subjetivos ineludibles y convertirlas en la guia de la politica, desde la perspectiva centrada
en el resultado, se trata en principio mas bien de las demandas objetivas hechas a los
gobernantes 5. Estos deben, segiin la formulacién del juramento del cargo segin el ar-
ticulo 56 de la Ley Fundamental (Grundgesetz), «consagrar sus fuerzas al bien del pueblo,
acrecentar su bienestar, y evitarle dafo». Esta formula tiene una vertiente negativa y
otra positiva. La negativa se dirige contra las tentaciones del abuso de poder: a los
gobernantes no se les permite emplear con fines particulares o partidistas la autoridad
conferida por su cargo (Hennis, 2000). La vertiente positiva remite por el contrario

y su dignidad, pero mayoria y minoria se conciben como parte de una colectividad mayor que esta legitimada
para exigir sacrificios forzosos precisamente por seguir reglas de decision legitimas. Dicho en términos de
Hirschman (1970) también podria formularse como que la minoria ha fracasado en el uso del discurso Voice,
pero legitima la decision a través de su loyalty, pues la pertenencia a la colectividad es mds importante para
ella que las ventajas posibles que obtendria mediante el ejercicio de la Exit.

4. Como he mostrado en otro lugar (Scharpf, 2000b: 148-158), la identidad del nosotros (es decir, una «orien-
tacion a la interaccion solidaria») facilita también el acuerdo en torno a soluciones «cooperativas» en cons-
telaciones de actores de motivo mixto, que se ajustan a los intereses bien entendidos de todos los participantes.
La reorientacion colectiva no es s6lo imprescindible para la legitimacion en términos de proceso de una politica
redistributiva, sino que ademas favorece soluciones politicas que aumenten el bienestar agregado (véase también
Nullmeier y Pritzlaff, 2002).

5. Fuchs (2002: 91) ha sefnalado con razon que la distincion entre perspectivas de proceso y de resultado

solo entra en juego cuando —al contrario que en la polis griega— la identidad entre los gobernantes y gober-
nados no puede ya darse por supuesta.
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a una «perspectiva de resoluciéon de problemas». Los gobernantes tienen el cometido
de prevenir los perjuicios y promover el beneficio del «pueblo» con los medios del poder
estatal.

En ese caso, los beneficios que han de promoverse pueden concebirse, en un primer
nivel, de manera plenamente individualista, como el fomento de los intereses indivi-
duales de los miembros de la colectividad, cuya definicion objetiva, o en todo caso «so-
cialmente construida» en el proceso politico, puede ser considerada como common know-
ledge. Dado que desde la perspectiva centrada en los resultados, son irrelevantes las
posibles valoraciones subjetivas erroneas de los gobernados, el dmbito de aplicacion
de los argumentos de legitimacion individualistas se extiende a todas las decisiones poli-
ticas cuyo resultado, objetivamente considerado, no empeora la situacion de nadie y
mejora al menos la de algunos respecto al statu quo. Estos argumentos de legitimacion
orientados al beneficio neto individual corresponden al conocido criterio de Parefo, tan
bien acogido por las teorias econdmicas del bienestar. Su ambito de validez se extiende
no solo a los escasos juegos «puros» de coordinacion o los juegos-dilema, sino también
(ya que en ellos no se trataria de la distribucion de beneficios netos ®) a los mas fre-
cuentes juegos de suma positiva con conflicto distributivo, para cuya regulacién 7 satis-
factoria desde un punto de vista normativo seria dificil alcanzar una legitimacion en
términos de proceso.

La legitimacién en términos de resultado basada en el criterio de Pareto no se apli-
caria, sin embargo, a las decisiones politicas en conflictos de suma cero ni en aquellas
constelaciones en las cuales los incrementos de bienestar para la colectividad sélo pueden
conseguirse cuando se exigen sacrificios no compensados a una parte de los afectados.
Esta limitacion es trascendental, pues excluiria no s6lo cualquier politica social distri-
butiva, sino también el servicio militar obligatorio o la mayoria de las regulaciones
medioambientales, de protecciéon de la naturaleza, o de proteccion al consumidor vy,
en principio, incluso la financiacién de las tareas del Estado a través de la recaudacion
general de impuestos 8. Si la politica no puede ni debe prescindir de tales medidas,

6. El criterio de Pareto excluye la comparacion interindividual de utilidades, al declarar las cuestiones dis-
tributivas como irrelevantes, pero acepta la posibilidad de la existencia de saldos intraindividuales de ganancias
y pérdidas objetivamente y temporalmente diferentes.

7. Parece bastante cuestionable que el criterio de Pareto pueda, por su parte, ser satisfactorio desde el punto
de vista normativo. Este criterio privilegia los intereses del statu quo e ignora todas las cuestiones distributivas
tanto si éstas se refieren al propio statu quo o a la distribucion de ventajas en una nueva situacién Pareto-superior.
Su dominio inequivoco en la economia moderna del bienestar no se debe a su plausibilidad normativa, sino
al hecho de que no necesita una comparacion interpersonal de utilidades.

8. Cuando los economistas celebran la competencia fiscal porque ajusta la carga fiscal de las empresas a
las ventajas infraestructurales utilizadas por ellas, se halla tras ello un rechazo a las contribuciones no com-
pensadas al bien comiin basado en el criterio de Pareto; véase, por ejemplo, Streit (1996), Vanberg y Kerber
(1994).
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se requiere entonces un cambio desde los argumentos de legitimacion individualistas
a los argumentos de legitimacién colectivistas. Estos corresponden en la teoria eco-
némica del bienestar al principio de Kaldor, por el cual las medidas estatales serian
justificables siempre que la suma de los incrementos de utilidad que se lograran bastaran
para compensar a los perdedores (Kaldor, 1939; Harsanyi, 1955). En teoria politica esto
se corresponderia con la discusion, renovada en los ultimos afios en Alemania, sobre
el bien ptiblico o comtn (Gemeinwohl-Diskussion) (véanse entre otros Miinkler y Bluhm,
2002; Schuppert y Neidhardt, 2002; Brugger, Kirste y Anderheiden, 1992; GroB3e-Kracht,
2004).

El utilitarismo ha caido ciertamente en el descrédito en la Economia del Bienestar
porque ha de asumir la posibilidad de una comparacion interindividual de las utilidades.
Hoy en dia es algo incontestado que esa posibilidad no puede ser ofrecida basicamente
por métodos cientificos, a pesar de las construcciones de los analistas de coste-beneficio.
Esto no cambia para nada el hecho de que la referencia colectiva al conjunto de gana-
dores y perdedores se corresponde bien con la problematica real de las decisiones poli-
ticas que dia a dia exigen una ponderacion multidimensional de las ventajas y desventajas
para distintos grupos. Por esta razon, la discusion sobre el bien comun en la teoria
politica no deberia dejarse desalentar por estos problemas irresueltos o irresolubles de
mensurabilidad.

Mucho mas decisivas parecen por el contrario las cuestiones normativas fundamen-
tales de toda ética utilitaria: {por qué razon deberian respetar los perjudicados un saldo
de beneficios que sea positivo para el conjunto —o incluso una «justicia social» con-
seguida posiblemente en el Estado social igualitario a costa de un balance de utilidad
negativo— como argumento de legitimacion vélido para la exigencia de pérdidas y sacri-
ficios especiales? Es interesante observar como la nueva discusion sobre el bien comiin
(al contrario que, por ejemplo, su tratamiento en Hobbes o en Rousseau) aparece, pre-
cisamente en este punto, como escasamente fructifera. Salvo algunas excepciones ?, la
discusion ha tratado del desarrollo historico, del contenido substancial y de los criterios
de una semantica del bien comtin —entendido éste como obligacion de los gobernantes—
y de las condiciones institucionales que podria exigir una politica orientada al bien
comun. Su efecto generador de obligaciones a los gobernados se ha solido dar por supues-
to, o a lo sumo se ha puesto en cuestién respecto a su eficacia frente a las empresas
que operan en los mercados globales (Nutzinger, 2002).

Esta laguna no se debe a una orientacion casual del interés cientifico, sino que apunta
mds bien a que el propio utilitarismo, basado en los intereses individuales, no esta en
posicion de fundamentar ninguna obligacion moral de soportar sacrificios individuales
en favor de la greatest happiness of the greatest number (véase Hoffe, 1987). Habria en

9. Especialmente Preuss (2002), y desde una perspectiva de derecho internacional publico: Meter (1992), Por-
tinaro (2002).
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todo caso una tercera variante de los argumentos de legitimacién en términos de resul-
tado que presentaria un caracter de obligacion e iria mds alld de los principios de Pareto
y Kaldor; y seria la variante holistica, organica, sistémica o solidaria. Sin embargo, su
perversion a través del nacionalsocialismo («Td no eres nada, tu pueblo lo es todo»),
y otros regimenes totalitarios, ha llevado a las democracias occidentales actuales y a
sus tedricos, comprometidos con el individualismo normativo, a evitar la apelacion a
argumentos de legitimacion en términos de resultado puramente colectivos. Herfried
Miinkler, el spiritus rector del gran proyecto «Bien comun y sentimiento colectivo» (Ge-
meinwohl und Gemeinsinn Project) de la Academia de Brandenburgo y Berlin considera,
por esta misma razon, el «concepto y la idea de solidaridad» como el «Hijastro de la
filosofia moral» (Miinkler, 2004: 15). Y Renate Mayntz, que ha elaborado a partir de
Parsons la distincion categorial entre beneficios individuales agregados y beneficios sis-
témicos (Mayntz, 2001), no ha deducido, sin embargo, de tal distincion analitica una
supremacia normativa del sistema total frente a los intereses de sus miembros.

Sin tal referencia a la colectividad, ciertamente, cualquier perspectiva puramente en
términos de resultado no puede ir més alla de los argumentos de legitimacion derivados
del principio de Pareto, que apelan al «interés particular bien entendido» de los gober-
nados. Con ello, como ya se ha sefalado, podria legitimarse en efecto también la regu-
lacion de las constelaciones donde se den dilemas y problemas de coordinacion en los
cuales los beneficios estan desigualmente distribuidos. En todo caso, quedarian excluidas
la redistribucién producida por la politica social y todas las regulaciones que exijan
sacrificios especiales no compensados («solidarios»). Para estos casos, los sistemas poli-
ticos modernos dependerian exclusivamente de los argumentos de legitimacién en tér-
minos de proceso. Sélo los propios ciudadanos son libres para elegir una identidad colec-
tiva que pueda legitimar la dominacién de la mayoria; y sélo ellos mismos pueden adop-
tar criterios altruistas o que apelen al bien comin en la especificacién de sus propias
preferencias. Pero la exigencia de sacrificios no compensados no puede ser legitimada
sin uno u otro de estos fundamentos.

3. CONDICIONES INSTITUCIONALES EN EL ESTADO-NACION

(Coémo pueden entonces cumplirse las condiciones de los argumentos de legitimacion
en términos de proceso o de resultado en los sistemas politicos reales? Esta claro que
no se trata de establecer si una ley concreta corresponde a la voluntad esclarecida del
pueblo o si un acto de gobierno o de la administracién se ajustan al bien comtn. La
legitimidad s6lo se puede predicar o negar de un orden politico en cuyo marco se elabore
y se ejecute la politica. Se trataria, por tanto, de estructuras y procesos institucionalizados
que se consideran como apropiados para satisfacer las diferentes y potencialmente con-
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tradictorias exigencias normativas de los argumentos de legitimidad en términos de pro-
ceso y en términos de resultado:

— que los fines de la politica sean determinados por las preferencias de los gober-
nados, pero sélo cuando éstas sean preferencias «esclarecidas» y estén marcadas por
un «sentimiento colectivo»;

— que los gobernantes estén capacitados para una accion politica eficaz, pero sélo
cuando ésta sirva al bien comin y se excluya el abuso del poder.

Los Estados constitucionales occidentales han adquirido en su desarrollo histérico
ciertas identidades colectivas que hacen plausibles empiricamente las premisas reales
de la discusion sobre la legitimacion —la posibilidad de preferencias solidarias u orien-
tadas al «sentimiento colectivo» y la posibilidad de una orientacion al bien comtn por
parte de los gobernantes—. En base a dichas identidades se han desarrollado institu-
ciones muy complejas que responden a argumentos de legitimidad plurales, pero que
no obstante favorecen o postergan siempre en distinta medida a uno u otro tipo de
pretensiones. Mediante una distincién bésica podria diferenciarse entre instituciones
«politicas» y «no politicas». Mientras que las primeras hacen depender directa o indi-
rectamente a sus actores decisivos de los votos de los gobernados, las segundas deben
evitar precisamente tal dependencia.

3.1. La fuerza legitimadora de las instituciones «politicas»

Entre las instituciones politicas que dependen directamente del voto de los gober-
nados se cuentan en primer lugar el parlamento y los gobiernos de los Estados cons-
titucionales democraticos, incluyendo todas las subdivisiones y los «ambitos subordi-
nados» a ellos. En sentido amplio, pertenecen también a este grupo los partidos politicos
y los grupos de interés. Todos ellos pueden contribuir, aunque en diferente medida,
al respaldo de los argumentos de legitimacion tanto en términos de proceso como de
resultado. Es verdad que las instituciones politicas de las democracias occidentales varian
en la practica en tantas caracteristicas que parece imposible llegar a una conclusiéon
inductiva, desde el gobierno o el derecho constitucional comparados, sobre la mayor
o menor fuerza legitimadora de determinadas soluciones. Frente a ello, parece util la
clasificacion de los sistemas politicos occidentales, radicalmente simplificadora, propues-
ta por George Tsebelis, en funcion del nimero de actores independientes (corporativos
o colectivos) con veto institucionalizados en el sistema, cuyo consentimiento es necesario
para legislar y para otras decisiones politicas importantes (Tsebelis, 2002).

En un extremo de dicha clasificacion se encuentran las estructuras cuasimonocraticas
del tipo ideal llamado modelo Westminster; con estructura estatal unitaria, parlamento
unicameral, sistema bipartidista y un predominio del jefe de gobierno en el consejo
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de ministros y en el grupo parlamentario mayoritario. El otro extremo lo constituyen
aquellas constituciones que dividen el poder con multiples posiciones de veto; con sepa-
racion de poderes vertical entre Estado central y Estados miembros, parlamentos bica-
merales, gobiernos de coalicion y con un tribunal constitucional y un banco emisor inde-
pendientes («no politicos»). Cuando Tsebelis reduce las diferencias multidimensionales
que existen entre las democracias occidentales a esta unica dimension de la concen-
tracion y divisiéon del poder esta posibilitando al mismo tiempo la identificacion de las
relaciones de intercambio —trade-offs— mas importantes y mas relevantes, en especial
desde el punto de vista de la legitimacion, entre diferentes soluciones institucionales.

3.1.1. Efectos relativos al resultado

El trade-off mas claro se muestra en la perspectiva centrada en los resultados: Tsebelis
demuestra analitica y empiricamente la menor capacidad de accién y de innovacion
de la politica que se da en las constituciones con multiples posiciones de veto —una
interpretacion que es compartida también por la politica practica, como muestran los
intentos actuales de superar el bloqueo de reformas aleman a través de una «moder-
nizacioén del orden federal»—. En situaciones criticas se da ciertamente una reduccion
de la capacidad de accion politica eficaz orientada al bien comun relevante para la
legitimacion. Pero lo que desde una perspectiva de resolucion de problemas se diagnos-
ticaba como una «trampa de la decisiéon conjunta» (Scharpf, 1985), aparecia desde la
perspectiva de los controles del poder como una «division vertical del poder» afiadida
para evitar en el futuro los abusos de poder experimentados histéricamente derivados
de una extrema concentracién del poder (Hesse, 1962). Este es en principio el mismo
argumento que ya hizo explicito James Madison en 1788 para fundamentar los checks
and balances en la Constitucion estadounidense (Madison, 1961).

La imagen simétrica la ofrecen las constituciones que concentran el poder, entre
las que se pueden contar también los paises con sistemas multipartidistas, siempre que
(al contrario que en Francia e Italia durante la guerra fria) sus partidos puedan formar
coaliciones de todos con todos y los gobiernos minoritarios puedan buscar el apoyo
de mayorias parlamentarias cambiantes (Green-Pedersen, 2001; Kaiser, 1997; Ganghof
y Brauninger, 2003). En este caso ni los cambios politicos abruptos ni las reformas radi-
cales son impedidas por requisitos institucionalizados de consenso, tal como han mos-
trado no soélo las politicas de cambio britdnica y neozelandesa en los afios ochenta sino
también las reformas suecas, danesas y holandesas de los afios noventa !°. Ciertamente,

10. Véanse los estudios de caso en Scharpf y Schmidt (2000: vol. 2), en particular Rhodes (pp. 19-68), Schwartz
(pp. 69-130), Hemerijck, Unger y Visser (pp. 175-263), Benner y Bundgaard Vad (pp. 399-466); Ganghof
(2004).
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la institucionalizacion de multiples posiciones de veto no podria evitar automaticamente
ni un posible alejamiento de la politica respecto de las preferencias de los votantes,
ni el potencial abuso del poder gubernamental. En tanto en cuanto existan seguros efi-
caces contra dichos abusos, deben localizarse, por un lado, en el dmbito de la moral
politica y de la opinién publica y publicada, y por otro lado, en la relacién entre los
gobernantes y sus votantes y las posibles sanciones electorales.

3.1.2. Efectos relativos al proceso

Los trade-offs presentes en la legitimacién en términos de proceso son menos evi-
dentes. En todas las democracias modernas coexisten simultdneamente dos canales del
proceso de conformacién de la voluntad democratica. Por un lado, se da un acceso
unitario (o parlamentario) que conduce desde la opinién publica, pasando por la com-
petencia de partidos en las elecciones generales, a la formacion del gobierno. Del otro
lado, los canales particulares de la mediaciéon de intereses, que van directamente de
los grupos organizados a la formulaciéon de politicas en ministerios y comisiones par-
lamentarias. Las distintas estructuras institucionales moldean de modo distinto a ambos
canales de legitimacion.

Las instituciones politicas que dividen el poder con multiples posiciones de veto ofre-
cen consiguientemente muchas posibilidades de acceso a los intereses particulares, mien-
tras que los sistemas politicos con una fuerte concentraciéon del poder tienden a pri-
vilegiar a grandes organizaciones monopolistas y a los intereses agregados defendidos
por éstas (Immergut, 1992a, 1992b). Los resultados son en un caso formas pluralistas
y en el otro formas corporativistas de «mediacion de intereses» (Schmitter, 1979) . En
relacion con los argumentos de legitimacion basados en el resultado, ambas formas son
capaces de evitar la vulneracion de los intereses mas importantes. A pesar de ello, su
potencial para defender diferentes intereses se mantiene en principio selectiva, pues
no todos los intereses sociales son capaces de organizarse y entrar en conflicto con
otros 2y porque las definiciones de intereses de mas reciente surgimiento —como por
ejemplo las demandas ecologistas y feministas en los anos setenta y ochenta— tienden
a ser arrinconadas por los grupos ya establecidos. No puede asumirse en ningin caso
que los resultados de una politica dominada por los intereses organizados también debe-

11. Una sistematica completa podria representarse en un espacio bidimensional en el que variarian la con-
centracion tanto en las instituciones politicas como en las instituciones sociales dando lugar entonces a una
tipologia cuadruple que distinguiera junto a las formas corporativistas y pluralistas de mediacién de intereses
también las formas «estatistas» y las de «colonizacion del Estado».

12. Este problema ha dominado la discusién acerca del pluralismo en la ciencia politica americana de los
afios cincuenta y sesenta; véase Scharpf (1970) con referencias adicionales.
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rian corresponder sélo a una definicién del bien comin orientada al criterio de Pareto
(Olson, 1982). En comparacion con los normativamente mas ambiciosos conceptos (ho-
listicos) de bien publico, la representacion de intereses particulares por las asociaciones
apareceria, en cualquier caso, deficitaria, y no s6lo por causa de su inevitable selectividad
(Mayntz, 1992).

En el modo unitario, 1a participacion de los gobernados en la formacién de la voluntad
politica estd mediatizada, aparte de las opciones de democracia directa mas bien mar-
ginales excepto en Suiza, por instituciones de democracia representativa y por la libertad
de decision asegurada formalmente a los gobernantes. Su mayor o menor receptividad
a las preferencias de los gobernados viene determinada entonces por la eficacia de dos
mecanismos: la dependencia de los gobernantes del voto de los votantes y la comu-
nicacion politica entre gobernantes y gobernados. Ambos estaran, asimismo, moldeados
por la estructura institucional del sistema de gobierno en el que se insertan.

El mecanismo institucional fundamental de la democracia representativa, la depen-
dencia de los gobernantes del resultado electoral, alcanza su eficacia maxima en las
democracias que concentran el poder en manera extrema, es decir, en los sistemas bipar-
tidistas unitarios del modelo Westminster. Tal mecanismo se debilita en los sistemas
multipartidistas con posibilidades de coalicién cambiantes, y alcanza un minimo en sis-
temas con vetos multiples, que exigen una accién conjunta entre gobierno y partidos
de la oposicion para llevar a cabo una accidn politica efectiva. En otras palabras: cuanto
mas dividido esté el poder de decision, mas difusa estara la responsabilidad politica
de cada uno de los actores participantes, y menor seré la eficacia politica de la amenaza
to throw the rascals out y menor el efecto legitimador del resultado positivo o negativo
del resultado de las elecciones generales.

Los mismos factores institucionales determinan también las posibilidades de una
mediacion comunicativa entre gobernantes y gobernados, hacia la que se dirige en primer
lugar —tras la desilusion con el ideal de participacion ciudadana democrética universal—
la esperanza de las nuevas variantes de teoria democrética centradas en el proceso (véan-
se Schmalz-Bruns, 1995; Elster, 1998; Habermas, 1992; Dryzek, 1990). En su version
mas ambiciosa, se aspira a una transformacién de las preferencias de los ciudadanos
conseguida mediante la discusion publica —de la volonté de tous a la volonté générale,
de la comunicacion «estratégica» de intereses particulares en competencia al consenso
en torno a intereses «susceptibles de generalizacion» que puedan ser compartidos por
todos *—. Ciertamente, las nuevas variantes de tal teoria tienden a separar los pos-
tulados del discurso publico y del discurso orientado al consenso, para Habermas siempre
concebidos conjuntamente, y también a disolver la tension observable empiricamente
entre ambos a favor del segundo criterio. «Democracia deliberativa» significa entonces

13. En esa linea ya Habermas (1962) y, muy enfaticamente, Habermas (1973: 131-196).
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poco méas que la busqueda de soluciones practicas y susceptibles de consenso politico
basada en argumentos (y no en asimetrias de poder), soluciones que pueden producirse
también tras las puertas cerradas de la Comitologia de Bruselas, la Comision de Con-
certacion (Vermittlungsausschuss) del parlamento aleman o las rondas de negociaciones
diplomaticas (véanse por ejemplo Joerges y Neyer, 1997; Joerges y Vos, 1999; Sporndli,
2004; Kapoor, 2004; Miiller, 2004). En consecuencia, se consuma con ello un regreso
desde la perspectiva centrada en el proceso a una perspectiva centrada en los resultados
orientada a la calidad esperada de los productos.

De mayor relevancia para la legitimacion en términos de proceso de la politica nacio-
nal son las teorias del discurso que no se limitan ni a la discusiéon publica realizada
por un publico razonante ni a la deliberaciéon en grupos de expertos aislados, sino que
incluyen la interaccién comunicativa entre gobernados y gobernantes. Esto se aplica
especialmente a los trabajos de Vivien A. Schmidt, que subrayan con base empirica
el influjo potencial del discurso politico publico sobre las preferencias de los votantes
y la aceptacion de una politica al principio impopular y que caracterizan asimismo desde
un punto de vista tedrico los factores institucionales que favorecen o dificultan ese tipo
de discurso (véase Schmidt, 2000, 2002, 2004). Tras este enfoque se halla normativa-
mente el convencimiento de que una politica orientada al bien comin es también posible
incluso contradiciendo las preferencias actuales de los votantes, aunque un conflicto
duradero entre gobernantes y gobernados socavaria los fundamentos de la legitimacion
en términos de proceso.

Schmidt distingue entre el discurso coordinativo (coordinative discourse) por el cual
los gobernantes tienen que lograr el acuerdo en torno a una politica, y el discurso comu-
nicativo (communicative discourse) entre los gobernantes (entre los cuales hay que contar
a la oposicion) y los gobernados. Ambos discursos tratan de dirigir la atencion politica
sobre determinados problemas, generar posibles soluciones y juzgarlas y criticarlas con
respecto a su eficacia, sus consecuencias distributivas y su adecuacion normativa. Pero
mientras el discurso coordinativo puede tener lugar tras puertas cerradas, el discurso
comunicativo debe realizarse en el ambito publico y ante los medios y sin perder de
vista las encuestas de opinion y las proximas elecciones. Su fuerza legitimadora viene
determinada no sélo por la competencia comunicativa del gobierno sino también en
gran medida a través de las diferencias institucionales habidas entre las simple polities
y las compound polities, dos categorias que corresponden a la distincion aqui introducida
entre sistemas politicos que concentran el poder y sistemas politicos que lo dividen.

En las simple polities, siguiendo la conclusiéon de Schmidt, en las cuales el poder
politico y la responsabilidad pertenecen al gobierno responsable ante el parlamento,
los discursos coordinativos llegan a alcanzar raras veces notoriedad publica. La comu-
nicacion politica estd totalmente determinada por el enfrentamiento entre gobierno y
oposicion, que obliga a las dos partes a poner de manifiesto argumentos a favor y en
contra de la politica de turno y con ello a tener en cuenta la reaccién anticipada de
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los votantes. Esto no significa que los gobiernos deban guiarse por dicha reaccion, tienen
la oportunidad en el discurso comunicativo de convencer a los votantes acerca de la
necesidad de las politicas impopulares —como logré obviamente Margaret Thatcher—.
Pero incluso cuando al final son castigados por ello por los votantes, como ocurrié en
los Paises Bajos y en Suecia al principio de los anos noventa, la disposicion del gobierno
a poner en juego su propia supervivencia por una politica que estima correcta puede
ser interpretada como sefal de la honradez de su orientacion al bien comun y de esta
manera reforzar, mas que debilitar, la legitimidad del sistema politico.

Al contrario, en las compound polities 1a comunicacion politica publica estd dominada
por el problema de la coordinacién entre los ocupantes de las multiples posiciones de
veto, que partiendo de distintos intereses e interpretaciones de la situacién, pueden
perseguir fines diferentes y abren posibilidades de acceso e influencia privilegiadas a
los intereses particulares de sus respectivas clientelas (véase Immergut, 1992a, 1992b).
Una politica impopular o que requiera un sacrificio podra ser, en este caso, facilmente
bloqueada. Si atn asi logra ser llevada a cabo, las soluciones de compromiso alcanzadas
en la negociacion por los interesados se comentaran desde distintas perspectivas y no
seran defendidas a menudo, como sustantivamente correctas por ninguna de las partes
con mucha fuerza de conviccién, con discursos publicos més bien confusos, donde seran
justificadas normativamente ',

Los argumentos senalados hasta el momento pueden ser resumidos en la siguiente
panoramica: desde una perspectiva centrada en los resultados, existe un frade-off simé-
trico: los sistemas que concentran el poder son mas capaces de accidon politica y con
ello potencialmente méds capaces de resolver problemas cuando una politica orientada
al bien comtn exija una desviacion del statu quo, mientras que los sistemas que dividen
el poder tienen especiales dificultades precisamente para conseguir eso. Sus multiples
posiciones de veto facilitan, sin embargo, los controles del poder politico, mientras que
los sistemas politicos que concentran el poder son dependientes para ello en primer
lugar de la opinién publica y de la reaccion de los votantes. Menos simétrica parece,
por el contrario, la situacién desde la legitimacion en términos de proceso: cuanto mas
arraigados en la Constitucion estan los checks and balances que dividen el poder, mas
débil es la fuerza legitimadora del canal unitario de formacién de la voluntad politica,
pues tanto el mecanismo de sancidn electoral como la fuerza de conviccion del discurso
politico se debilitan con la difusién de la responsabilidad politica y la cacofonia de los
argumentos de los gobernantes. La legitimacion en términos de proceso en los sistemas
politicos que dividen el poder depende por ello en mayor medida de los canales par-
ticulares y de los argumentos —normativamente mas bien problematicos— de una teoria
pluralista de la democracia.

14. Piénsese en el Ministro-Presidente alemdn que en plena campana protestd contra una ley impopular que
€l mismo habia negociado en la Comisién de Concertacion.
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Concentracion del poder | Division del poder

Factores de legitimacion centrados en el resultado

Eficacia en la resolucion de problemas alta baja
Controles del poder débiles fuertes

Factores de legitimacion centrados en el proceso

Acceso particular corporativista pluralista
Acceso unitario a la responsabilidad politica visible difuso
Discurso comunicativo focalizado confuso

3.2. La limitada fuerza legitimadora de las instituciones no politicas

En la historia europea durante la transicion del Absolutismo (en el que se habian
desactivado las instituciones estamentales de la alta Edad Media) al Estado constitu-
cional democratico, hubo una fase «constitucionalista» durante la cual el desarrollo de
las estructuras del Estado de derecho y en especial la garantia de una justicia inde-
pendiente sustentaron el peso principal en la legitimacién del sistema politico. Con la
vista puesta en los paises en desarrollo y los paises en transformacion, esta secuencia
historica se interpreta hoy en el contexto de la discusion en torno a la Good governance
también de modo funcionalista: la introduccién de instituciones democraticas formales
permanece precaria y parece arriesgada cuando no se establecen previamente y se garan-
tizan duraderamente la Rule of Law y la proteccion de los derechos de propiedad.

Esto puede ser correcto como anélisis del desarrollo histérico. En el marco de las
democracias institucional y culturalmente consolidadas, la afirmacion de una fuerza legi-
timadora auténoma de las instituciones politicamente independientes requiere cierta-
mente un fundamento normativo convincente. Tal fundamento normativo no es pro-
blematico cuando se trata de asegurar la aplicacion no partidista del derecho parla-
mentario en casos particulares; y tampoco parece inquietante el perfeccionamiento judi-
cial en las materias tradicionalmente atribuidas a la Common Law del derecho civil
y penal, siempre que el legislador parlamentario pueda intervenir de modo correctivo
en cualquier momento. Esto es distinto en lo que se refiere a la jurisdiccion constitucional
que, en los paises con una tradicion democrética libre de dudas o bien no existe (como
en Reino Unido o los estados escandinavos) o bien, alli donde fue introducida a través
de un coup d’état judicial (como en los Estados Unidos) se halla sometida siempre al
examen critico o autocritico sobre las fronteras de su legitimidad (Bickel, 1962; Ehmke,
1961; Scharpf, 1965, 1970). Su justificacion se basa, excepto en el caso de la necesaria
regulacion de los conflictos de competencias federales, en una profunda desconfianza
—puede que historicamente fundada— frente a los legisladores democraticamente legi-
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timados, de los que no se espera que respeten por propio convencimiento las fronteras
constitutivas del poder estatal propias de los Estados constitucionales democraticos.

Dichas fronteras del poder, establecidas en Alemania mediante los derechos fun-
damentales y la Convencién Europea de Derechos Humanos, no estin necesariamente
mejor protegidas por la justicia que por los parlamentos, como nos ensefa la experiencia
de los Estados totalitarios y regimenes corruptos. Pero en Estados con gobiernos y par-
lamentos basicamente fieles a una Constitucién y con una opinién publica sensible a
reaccionar frente a supuestas violaciones de ésta, la institucionalizacién de una posicion
de veto especializada en decisiones sobre cuestiones constitucionales puede incrementar
notablemente el peso relativo de los argumentos de derecho constitucional. En tanto
en cuanto pueda evitarse la sospecha de un ilegitimo gobierno de los jueces, y en tanto
en cuanto la politica respete las decisiones del tribunal constitucional, la legitimidad
del sistema politico en conjunto puede acrecentarse.

Es cierto que estas condiciones mencionadas son en principio precarias. La autoridad
de la jurisdiccion constitucional se basa en dltima instancia en la pretension de ser capaz
de representar también frente a los legisladores democriticamente legitimados el sen-
timiento colectivo normativo de los ciudadanos una vez depurado de los intereses par-
ticulares —o en palabras del juez del Tribunal Supremo estadounidense Harlan Fisk
Stone, the sober second thought of the community (Stone, 1936, cit. segin Bickel, 1962:
26)—, asi como en el respaldo que dicha pretension halla en la opinién publica. Si
dicho respaldo quedara socavado por una jurisprudencia que violara sistemdticamente
las preferencias normativas de los ciudadanos o que pudiera ser interpretada como una
toma de partido en la pugna politica actual, entonces seria facil para el legislador,
siguiendo el ejemplo del court packing plan de Roosevelt en 1937, corregir o revocar
algunos poderes de la jurisdiccion constitucional. La legitimidad de una jurisdiccion cons-
titucional independiente descansa paraddjicamente, por tanto, sobre su vulnerabilidad
institucional. Su autoridad es reconocida precisamente porque en caso de conflicto serio
no tendria que ser admitida por la politica democrética.

Auln mas claramente rige esto en el caso de los bancos centrales independientes.
Mas alld de todos los argumentos de la teoria econdmica centrados en el resultado,
que resaltan los beneficios de una politica monetaria despolitizada frente a las ten-
taciones inflacionistas de los gobiernos democraticos, la autoridad del banco emisor
en todo conflicto con el gobierno se basa exclusivamente en su apoyo en términos de
proceso por parte de la opinién publica y la opinién publicada. Sélo éstas han impedido
que los cancilleres desde Konrad Adenauer, Ludwig Erhard, Helmut Schmidt hasta Hel-
mut Kohl zanjaran el conflicto entre sus politicas econdémicas y la politica monetaria
del Banco Central con un simple cambio legislativo de la Ley sobre el Bundesbank.
De esta manera se consigue la legitimacion precaria de otras instituciones «no politicas»,
incluyendo las comisiones regulativas independientes del modelo estadounidense. En
el Estado constitucional democrético, dependen de la legitimidad en términos de proceso
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de las instituciones «politicas» democraticamente responsables. Por esta razon, parece
al menos prematuro extraer conclusiones sin matices, a partir de la existencia de ins-
tituciones no responsables politicamente en el plano nacional, sobre la legitimidad de
tales instituciones en el plano internacional o europeo (asi por ejemplo Moravcsik, 2002).
Sobre ello volveré de inmediato.

4. LEGITIMACION MAS ALLA DEL ESTADO-NACION

El repaso a la sistematica de los argumentos de legitimaciéon ha mostrado que en
el Estado-nacion democratico los argumentos en términos de proceso o en términos
de resultado pueden complementarse y reforzarse mutuamente en diferentes soluciones
institucionales. Aunque indudablemente el mayor peso de la legitimacion de toda pre-
tension que conlleve vulneracion de intereses deba ser siempre sostenido mediante argu-
mentos basados en el proceso democratico, el alcance de una argumentaciéon exclu-
sivamente en términos de resultado se limitara a soluciones politicas que satisfagan el
criterio de Pareto. No todos estos argumentos podrian reclamar validez también en
sistemas politicos mas alld o por encima del Estado-nacién. Esto se aplica especialmente
a la legitimacion en términos de proceso, ya que sus requisitos facticos e institucionales
sOlo se satisfacen en medida limitada o no se dan de ninguna manera mas alla del
Estado-nacion. Aparte de eso, las condiciones institucionales en la Unién Europea se
diferencian tanto de las de otras organizaciones internacionales que requieren un tra-
tamiento aparte.

4.1. La Unién Europea

Al contrario que en el resto de organizaciones internacionales, las instituciones «po-
liticas» de la Unién Europea gozan de una estructura que, dada la influencia creciente
del Parlamento Europeo directamente elegido sobre la legislacion y la creciente (si bien
aun limitada) responsabilidad de la Comision frente al Parlamento, puede ser entendida
como al menos una aproximacion formal a aquellas instituciones nacionales con fuerza
legitimadora. Debido al fuerte papel que desempefnan los gobiernos nacionales en el
Consejo Europeo y en el Consejo de Ministros, la Unién Europea participa también
indirectamente de su legitimacion democratica, asi como también se le atribuye al Bun-
desrat aleman una legitimacion indirectamente democratica (Klein, 1989)—. Finalmente,
la Unién cuenta con instituciones «no politicas» en el Tribunal de Justicia, el Banco
Central Europeo y también (por su ejercicio de varias funciones) en la Comisién Euro-
pea. Sus competencias y estructuras institucionales parecen corresponder a las de los
tribunales constitucionales, bancos centrales independientes y las comisiones de regu-
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lacion independientes en algunos de los Estados miembros. Por ello se hace evidente
el posible paralelismo con los fundamentos de legitimacién del Estado constitucional
democrdtico. Pero una consideraciéon mas detallada pone de manifiesto unas diferencias
que superan las similitudes.

4.1.1. Instituciones politicas

La diferencia més importante concierne a las bases no institucionales de la legiti-
macién de proceso unitaria o parlamentaria. Esta, tal como he argumentado mas arriba,
presupone una fuerte identidad colectiva de los ciudadanos y votantes que pueda jus-
tificar normativamente la exigencia de sacrificios no compensados y haga aparecer posi-
bles los discursos orientados al bien comun entre gobernantes y gobernados. El hecho
de que en Europa actual (aun) faltan estos presupuestos parece indiscutible (Lepsius,
2004). Incluso en los seis Estados fundadores de la Unién, la identidad nacional es
mucho mas fuerte que la europea; y esto se aplica con mas vigor a los britdnicos y
daneses ingresados en 1973; y dificilmente puede esperarse de los ciudadanos de los
nuevos Estados miembros del Este de Europa un predominio de la identidad europea
sobre la recientemente recobrada identidad nacional. En suma, los ciudadanos de los
Estados miembros son ante todo britanicos, franceses, alemanes o polacos y solamente
en segundo o tercer lugar europeos que tengan una predisposicion a la solidaridad de
alcance europeo que pueda ir en contra de los propios intereses (Nissen, 2004). A esta
realidad corresponde su manifiesto desinterés en las elecciones europeas, asi como la
puesta en escena de las mismas por los partidos nacionales como plebiscito sobre sus
propios gobiernos. Por esto mismo, y no s6lo por las barreras lingiiisticas, superables
en todo caso con el inglés, faltan en Europa todas las condiciones facticas —medios
de comunicacion comunes, partidos politicos europeos— que hagan posible un discurso
publico de alcance europeo entre los gobernantes y los gobernados. Esto no excluye
la existencia de discursos nacionales paralelos, como han mostrado tltimamente las pro-
testas contra la guerra en Irak en muchos Estados miembros. Pero la esperanza haber-
masiana, de que a partir de ahi se genere una identidad colectiva europea parece estar
muy por delante de los desarrollos histdéricos reales '°. Por estas mismas razones, las
elecciones europeas resultan un instrumento inttil para la exigencia de responsabilidades
politicas de los gobernantes frente a los gobernados.

A pesar de que la influencia del Parlamento Europeo sobre la legislacion se ha incre-
mentado considerablemente en los pasados diez afios, el canal unitario de la formacion
de la voluntad politica —opinién publica, elecciones parlamentarias, formacién de

15. Habermas y Derrida, «Nach dem Krieg: Die Wiedergeburt Europas», en FAZ, 31-5-2003.
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gobierno, discursos politicos— tiene atin una importancia minima para la legitimacion
de la politica europea en términos de proceso. Por el contrario, el Parlamento y en
especial sus comisiones han incrementado su relevancia como canal de mediacion de
intereses particulares. Pero en esto no esta solo el Parlamento. Las Direcciones Generales
de la Comision Europea ofrecen también posibilidades de acceso para los intereses orga-
nizados. La Comision incluso ha promovido activamente la fundaciéon de organizaciones
europeas de intereses. Pero son ante todo las formaciones especializadas del Consejo
de la Unién Europea y sus 6rganos subordinados las que presentan posibilidades pri-
vilegiadas de acceso e influencia para todos aquellos grupos de interés que tengan
influencia sobre el ministerio competente en un determinado Estado miembro. La aper-
tura de las instituciones europeas a la intervencion de los intereses organizados se ajusta
en su conjunto al modelo pluralista més que al corporativista, y no parece en este sentido
deficitario cuando se compara con las posibilidades de mediacion pluralista de intereses
existentes en los Estados miembros '°.

A esta estructura europea de mediacion de intereses corresponde una estructura
politica de decision con multiples posiciones de veto que divide el poder de manera
extrema. Las iniciativas legislativas s6lo pueden ser presentadas por la Comisidn, en
donde la Direccion General competente en cada caso debe encontrar una mayoria en
toda la Comisién en la que igualmente podrian tener influencia las perspectivas espe-
cificas sectoriales y las perspectivas nacionales de los comisarios. Algo similar ocurre
en el Parlamento, donde en los ultimos afios cada vez més se requiere un voto mayo-
ritario —preparado previamente en las comisiones— en casi todos los sectores de politica
publica. Finalmente, la necesaria aprobacion del Consejo de Ministros debe darse, si
no por unanimidad, s al menos con mayoria cualificada. En suma, el proceso legislativo
europeo puede ser bloqueado desde las multiples posiciones de veto que en cada caso
reaccionan de modo receptivo a determinadas intervenciones particulares. En estos lar-
gos procesos politicos, y controlados por varios medios, son por ello altamente impro-
bables los resultados que puedan vulnerar gravemente intereses nacionales, sectoriales
o especificos de algtin grupo. En el contexto del anélisis aqui desarrollado, esto significa
que la politica que puede de hecho decidirse en las instituciones politicas de la Unidn
presenta una necesidad de legitimacion relativamente reducida. Por ello el «déficit
democratico europeo» en términos de proceso —esto es, la ausencia de responsabilidad
politica unitaria y de discursos politicos de alcance europeo— revisten una gravedad
escasa, en la medida en que dicho déficit se ve mitigado por la diversidad de opciones
pluralistas de intervencion en el proceso. Claramente, las condiciones actuales de la

16. Schmidt (2004), que niega la posibilidad del government by the people para la Uniéon Europea, caracteriza
esta estructura de participacion como government with the people y le adscribe una gran fuerza legitimadora
—Ilo cual parece aceptable siempre y cuando no perdamos de vista la inevitable selectividad de la politica
pluralista y su mds limitada capacidad de accion—.
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legitimacion en términos de proceso no bastarian para sostener una politica europea
mas ambiciosa, de una mayor intervencion y una mas fuerte redistribucion.

Estas conclusiones pertinentes a la legitimacion en términos de proceso, tienen cier-
tamente consecuencias muy problematicas o al menos ambivalentes para la legitimacion
en términos de resultado de la politica europea. En lo que se refiere a la evitaciéon del
abuso del poder, las instituciones politicas de la Unidon Europea exceden incluso las
variantes mas extremas de constituciones nacionales basadas en los checks-and-balances
(como ha apuntado con razén Moravcesik, 2002). Con ello también se asegura insti-
tucionalmente, y se consolida de hecho, la capacidad de resolucion de problemas de la
politica europea, de por si limitada normativamente por su carencia de legitimacion
en términos de proceso. Como resultado de las negociaciones entre multiples actores
independientes, dicha capacidad se restringe a soluciones que eviten la vulneracién no
compensada de intereses importantes de los participantes o de sus clientelas. Sin duda,
la Unién ha desarrollado, gracias al papel de liderazgo de la Comisién y a la socializacion
«europea» de los representantes nacionales, unos métodos de negociacion orientados
al consenso. Tales métodos favorecen la buisqueda constructiva de soluciones win-win
y descartan en lo posible bloqueos objetivamente evitables (Wallace y Wallace, 2000;
Héritier, 2000), pero encuentran su limite, no obstante, en los intereses reales en con-
flicto. En el pasado, este limite se podia traspasar en muchas ocasiones mediante «tratos
de conjunto» y «pagos colaterales» financieros (sobre todo financiados por Alemania).
Pero por el momento es como minimo incierto que se pueda hacer frente también de
esta manera a la aun mayor heterogeneidad de intereses existente tras la expansion
al Este.

De cualquier forma, la capacidad de resolucién de problemas de las instituciones
«politicas» de la Unién estd en principio limitada a soluciones que no perjudiquen a
intereses politicos delicados ni a las preferencias de los grupos de peso en los Estados
miembros. Esto excluye ya a priori sectores de actuacién publica importantes. En vista
de la heterogeneidad legal, institucional y econémica de los Estados sociales europeos,
serfa muy poco realista mantener la esperanza de una politica social europea comun
o de una regulacion uniforme de las relaciones laborales (Scharpf, 2002; Kanitz y Stein-
berg, 2003). Esto no representa para muchos ningin problema, ya que las tareas no
manejables a nivel europeo permanecen, segin el principio de subsidiaridad, en la com-
petencia de los Estados miembros (por ejemplo Majone, 1996; Mestmécker, 1994a).
Tales argumentos ignoran, sin embargo, las graves limitaciones en la capacidad nacional
de resolucion de problemas que se han derivado de la propia Unién Europea. Para
entender como ha podido ocurrir esto a pesar de las multiples posiciones de veto y
de los elevados requisitos de consenso en la politica europea, debe dirigirse nuestro

examen ahora a las instituciones no politicas de la Union.
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4.1.2. Instituciones no politicas

Las funciones del Tribunal de Justicia de la UE corresponden a las de un tribunal
supremo nacional con competencias de jurisdiccién constitucional, y el mandato del
Banco Central Europeo reproduce —bajo influencia alemana— la posicion del Bun-
desbank. Su independencia institucional va, no obstante, mucho mas alla de la de sus
modelos nacionales. El cometido y la forma institucional del Bundesbank aleman podrian
haberse cambiado, como se apunté anteriormente, con la mayoria parlamentaria de
turno a través de una ley ordinaria. En el caso del BCE, por el contrario, tanto su
mandato («garantizar la estabilidad de precios») como también su independencia ins-
titucionalmente garantizada en la interpretacion y ejercicio de ese mandato, estan basa-
dos en el Tratado de Maastricht y las reglas de éste s6lo pueden modificarse a través
de cambios undnimes del Tratado y la ratificacion en todos los Estados miembros.

Lo mismo se aplica al Tribunal de Justicia y su mandato de «salvaguardar el derecho
a través la interpretacion y la aplicacion» de los tratados europeos. Su vertiente juris-
diccional constitucional debe ese mandato a los principios de «primacia» y de «efecto
directo» del derecho comunitario, postulados por su cuenta por el propio Tribunal —y
a su aceptacion por los tribunales nacionales '"—. Contrariamente a las normas de todas
las demas organizaciones internacionales, el derecho comunitario —y no sélo el derecho
«primario» de los Tratados sino también los reglamentos y directivas «derivados»—
goza de absoluta primacia sobre las constituciones y todas las otras normas de los Estados
miembros y es aplicable por las autoridades y los tribunales nacionales como derecho
directamente valido. Independientemente de como se caractericen las instituciones de
la Unién, en lo que concierne a su ordenamiento juridico debe ser calificado como
un Estado federal bien desarrollado en el que vale la maxima irrestricta de que Bun-
desrecht bricht Landesrecht '8 (como ya senalé Weiler, 1982).

El hecho de que no se pueda hacer nada frente a esto desde el derecho nacional,
a pesar de los siempre dubitativos obiter dicta del Tribunal Federal Constitucional ale-
man, no deberia afectar a la legitimidad de la jurisprudencia europea. Mucho mas pro-
blematica parece, sin embargo, la posicion del Tribunal de Justicia ante la politica euro-
pea. Mientras que la jurisprudencia constitucional alemana podria por lo menos ser
corregida con mayorias de dos tercios en el Bundestag y en Bundesrat, una decision
del Tribunal de Justicia de la UE fundamentada en los tratados s6lo puede ser revisada
por modificaciones del tratado aprobadas por unanimidad y ratificadas en todos los
Estados miembros —por lo tanto en la practica nunca—. Esto se aplica casi igualmente
a la interpretacion judicial del derecho comunitario derivado, dados los elevados requi-

17. Sobre el despliegue de estos sorprendentes principios véase Alter (2001).

18. «El derecho federal prevalece sobre el derecho de los Estados integrantes» /N. de los T.].
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sitos de consenso del proceso legislativo europeo, que ni siquiera han sido rebajados
por el Tratado Constitucional (Devuyst, 2004). Esto tiene repercusiones importantes
sobre la posicion de la Comision, cuya potestad para iniciar procedimientos de infraccion
de los tratados contra los Estados miembros —contrariamente a su rol en el proceso
legislativo— no depende de la aprobacion ni del Consejo de Ministros ni del Parlamento
Europeo. En tanto en cuanto su interpretacion de una disposiciéon del Tratado o de
una norma del derecho comunitario derivado sea respaldada por el Tribunal de Justicia,
ni siquiera las protestas mayoritarias desde el Parlamento o en el Consejo de Ministros
tendrian por qué tener efecto alguno. Esto tiene consecuencias relevantes desde el punto
de vista normativo y factico.

Desde un punto de vista normativo, la Comisioén carece, al igual que el Tribunal
Europeo de Justicia y el Banco Central Europeo, de la legitimacion indirectamente
democratica que se han atribuido més arriba a las instituciones no politicas de los Estados
nacionales democraticos. Justamente porque estan protegidas contra cualquier posibi-
lidad de correccién politica no pueden invocar la aprobacion tacita a través del sober
second thought of the community en las decisiones contrarias a las preferencias politicas
actuales. Su invulnerabilidad institucional coincide, por tanto, con una mayor vulne-
rabilidad normativa de la cual parecen ser conscientes a veces, pero no siempre, la Comi-
sién y el Tribunal.

Pero justamente por esta razon, las instituciones no-politicas de la UE disponen de
una elevada capacidad de actuacion. Al contrario que las instituciones politicas de la
Unién, que en comparacion con la politica en los Estados nacionales democréticos estan
limitadas de manera extrema (pero normativamente mejor justificada) a través de checks
and balances y altas exigencias de consenso, las instituciones no politicas disfrutan de
una casi ilimitada autonomia institucional que les permite, en su interpretacion y apli-
cacién del derecho comunitario, sobrepasar ampliamente las intenciones historicas de
los Estados miembros fundadores y de los actores politicos participantes en la legislacion
europea. Esta autonomia fue utilizada en el pasado en primer lugar para acelerar y
profundizar la integracion econémica de Europa (Scharpf, 1999). Basandose en la garan-
tia de las cuatro «libertades fundamentales» econdmicas, la Comision y el Tribunal de
Justicia desarrollaron una «constitucion econémica europea» (Mestmacker, 1994a,
1994b; véase también Joerges y Rodl, 2004) que reconoce la libertad del trafico de
mercancias y servicios y la prioridad absoluta de la competencia econdmica irrestricta
frente a las regulaciones y las medidas nacionales de proteccion de los fines de politica
social, de politica regional y de politica cultural *°.

Existe una asimetria entre una «integracion negativa» fomentadora del mercado y
superadora de las barreras nacionales a la competencia por un lado, y una politica de

19. En especial se ven afectadas aquellas instituciones estatales y municipales de la «procura existencial» y
las funciones del Service-public en los Estados miembros, que potencialmente podrian ser también provistas
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«integracion positiva», limitadora o correctora del mercado por el otro lado. Y tal asi-
metria no puede ser politicamente corregida a nivel europeo porque la extrema hete-
rogeneidad de las condiciones econdmicas e institucionales y de las preferencias nor-
mativas de los Estados miembros ha impedido hasta el momento el consenso en torno
a soluciones comunes europeas; un consenso que sera también ciertamente dificil de
lograr ahora tras la expansion al Este.

El equilibrio entre las politicas fomentadoras y las correctoras del mercado signi-
ficativo para la legitimidad del sistema multinivel europeo en términos de resultado
s6lo podra, por tanto, llevarse a cabo en el nivel nacional. Sin embargo, en el nivel
nacional tal equilibrio esta juridicamente limitado por la primacia del derecho comu-
nitario econdémico y de competencia, al mismo tiempo que la intensificacién de la com-
petencia econdmica de alcance europeo y la movilidad de las inversiones de capital
y los centros de produccion posibilitadas por esa primacia, someten a la politica nacional
a cada vez mayores constreilimientos econémicos. Algo similar ocurre con la Unién
Monetaria Europea, que imposibilita una adaptacion de la politica monetaria unitaria
del BCE a las diferentes condiciones econdmicas de los Estados miembros individuales
y con ello dificulta la superacion de crisis econdmicas nacionales (Van der Werf, 2003;
Enderlein, 2004). En suma, la politica de las instituciones europeas no politicas, que
adolece ella misma de una legitimidad precaria, tiene ademdas repercusiones sobre los
Estados miembros que ponen en peligro tanto la eficacia en la resolucion de problemas
de la politica nacional (y con ello su legitimacién en términos de resultado) como la
sintonia con las preferencias de los ciudadanos (por tanto su legitimacion en términos
de proceso) .

4.1.3. Consecuencias

A las instituciones politicas de la Union les falta legitimacion directa en términos
de proceso. Esto, por si mismo, seria inofensivo, considerando que la existencia de mul-
tiples posiciones de veto y de posibilidades de acceso para los intereses organizados
impide aquellas regulaciones que pudieran vulnerar gravemente las preferencias de gru-
pos de peso en los Estados miembros. La necesidad de legitimacion de la politica que
se pone de hecho, en practica es, por ello, minima. Ciertamente esto se aplica sélo

de forma privada (Cox, 1996). Especialmente, estan en riesgo potencial también los servicios sociales de los
Estados de bienestar escandinavos y de la Europa continental (Scharpf, 2002).

20. Obviamente, la Union Econémica y Monetaria o la politica de liberalizacién y competencia de la Comisién
y la politica de intereses del BCE no son las tnicas o incluso las principales causas de las dificultades con
las que los Estados de bienestar nacionales tienen que luchar actualmente. Pero si limitan en medida extrema
las posibilidades de hacerles frente con los instrumentos de la politica nacional.

Revista Espanola de Ciencia Politica. Num. 13, Octubre 2005, pp. 13-50



38 FRITZ W. SCHARPF

para el momento de la decision. Una vez que los reglamentos o directivas europeas
estan ya en vigor, entonces los mismos checks and balances entorpecen también su modi-
ficacion en el momento en que nuevas circunstancias o preferencias han hecho erosionar
el consenso original (piénsese en el «Pacto Europeo de Estabilidad»). Esto parece espe-
cialmente problemadtico para los paises nuevos miembros del Este, a los que se les impuso
como condicién de ingreso la aceptaciéon de un acquis communautaire, cuyas normas
habian sido acordadas exclusivamente por los hasta entonces Estados miembros bajo
condiciones econdmicas, institucionales y politicas totalmente diferentes.

Pero también los hasta entonces Estados miembros se enfrentan a tales problemas.
Por ejemplo, cuando el derecho comunitario en vigor no puede cambiarse o cuando
las instituciones no politicas de la UE utilizan su competencia (no sujeta a revision)
para interpretar y aplicar el derecho comunitario primario y derivado para fomentar
contenidos de politicas que vulneran los intereses y preferencias importantes en los Esta-
dos miembros. Dado que desde la perspectiva de los votantes no se pueden pedir res-
ponsabilidades a la UE, la protesta politica se dirige contra el gobierno nacional (como
ocurrié por ejemplo durante la crisis de la encefalopatia espongiforme bovina). Este
puede afrontar esa responsabilidad y defender discursivamente las regulaciones de la
UE —posiblemente rechazadas por é] mismo— incluso invirtiendo su propio capital
politico. De ese modo, podria solventarse politicamente la discrepancia entre la politica
europea y las preferencias de los gobernados en el contexto de los mecanismos de legi-
timacion de los Estados-nacion 2!.

En caso de que los gobiernos nacionales rechazaran, por el contrario, asumir la res-
ponsabilidad por una politica de la UE no aprobada por ellos y los constrefimientos
que implica el derecho comunitario vigente y decidieran desviar la protesta a instancias
europeas, que por su parte no son capaces de articular discursos ni de hacerse poli-
ticamente responsables, se tendria que dramatizar entonces el «déficit democratico euro-
peo» en términos de proceso y se socavaria la legitimacién de la Unién en su conjunto.
Al mismo tiempo, se pone con ello de manifiesto la incapacidad de la politica nacional
para reaccionar eficazmente ante problemas politicos virulentos y demandas de los ciu-
dadanos claramente justificadas desde el punto de vista objetivo. Se debilitan asi en
ultima instancia también los, hasta ahora aun intactos, fundamentos de legitimacion
en términos de proceso y de resultado de los Estados democréticos nacionales.

En vista de este dilema, no deberia excluirse de la reflexién un tercer escenario en
el que, en vez de defender la politica europea o dramatizar la propia impotencia politica,
los gobiernos nacionales tendrian atn la posibilidad de renegar de la observancia de
los mandatos y prohibiciones del derecho comunitario, sea a través de la transposicion

21. Por esta razon la privacién de poder del Consejo Europeo y el Consejo de Ministros y con ello de los
gobiernos nacionales que pretenden los defensores de una constitucién europea «parlamentaria» tendria con-
secuencias desastrosas para la legitimacion de la politica europea.
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demorada, fragmentaria y defectuosa de las directivas en derecho interno o a través
de su deficiente implementacion, o finalmente mediante la negativa abierta a subor-
dinarse a aquellas normas de la UE cuyo acatamiento situaria a la politica nacional
ante problemas sin solucion. El Pacto Europeo de Estabilidad nos hizo ver durante
el ultimo ano la posibilidad de esta ultima variante como algo totalmente posible. Como
resultado, la primacia «federal» del derecho comunitario, tacitamente aceptada hasta
el momento por los Estados miembros, se puso de nuevo en cuestion.

Para evitar tales riegos de legitimacion, la Unién deberia limitar el alcance de su
politica y el alcance del derecho comunitario en aquellos sectores de actividad publica
en los que, por un lado, la gran heterogeneidad de las preferencias e intereses de los
miembros imposibilite su intervencion configuradora positiva y en los sectores que, a
la vez, tengan una posicion de gran peso y relevancia para la legitimacion en la politica
de sus Estados miembros. El Estado social, en sus diversas encarnaciones nacionales
sumamente diferenciadas, es un ejemplo. Lo son también otros sectores que, aunque
no de manera general, afectan a intereses vitales o preferencias normativas especial-
mente intensas en unos u otros Estados miembros (Kurzer, 2001). Si bien es cierto
que han existido propuestas para una limitacion eficaz de las competencias europeas,
éstas no han llegado a tener consecuencia alguna en las deliberaciones sobre el proyecto
de Constitucion Europea (Vandenbroucke, 2003; Scharpf, 2002).

4.2. El plano internacional

Fuera de y por encima de la Unién Europea no hay ninguna estructura politica de
participacion en el proceso decisorio comparable al Parlamento Europeo y tampoco
hay ninguna institucién no politica cuyas competencias se puedan medir con las del
Tribunal Europeo de Justicia, las del Banco Central Europeo ni las de la Comision
Europea. En lugar de ello, los actos de autoridad que provienen del plano internacional
tienen su fundamento o bien en el propio compromiso de los Estados nacionales median-
te la firma de acuerdos internacionales o bien en la capacidad superior de ciertos Estados
(o coaliciones de Estados) hegemonicos, que hacen prevalecer sus propias preferencias
frente a terceros.

Aqui no podré anadir mucho al debate sobre la legitimacién de tal variante hege-
monica del ejercicio del poder internacional. Ciertamente los sacrificios internos nacio-
nales que requieren estrategias eficaces de imposicion pueden ser legitimados a través
de las estructuras y procesos politicos de los Estados constitucionales democraticos, en
donde también la cuestion de la legitimidad internacional de las propias acciones puede
adquirir una importancia considerable en los «discursos comunicativos» de la politica
nacional. Los argumentos morales y de derecho internacional con los que se justifica
o se critica una «intervencion humanitaria» (en términos de resultado) desempenan
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un papel atin més importante en los discursos politicos de aquellos terceros paises que
no pertenecen a la correspondiente coalition of the willing ni son el objeto de la inter-
vencion. Pero en tanto en cuanto los discursos politicos nacionales no se fusionen en
una «opiniéon mundial» con poder de sancién, que vincule también a los llamados Estados
hegemonicos, el consentimiento de terceros paises (o del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas) podran convencer quizds de la legitimidad de la intervencién a los
ciudadanos de los Estados «actuantes», pero no a sus destinatarios y victimas.

Algo distinto ocurre con los actos de gobernacién internacional que son resultado
del compromiso de varios Estados por medio de un tratado que los vincula. Cuando
las obligaciones contractuales son voluntariamente aceptadas (aunque sea bajo la
influencia de opciones alternativas desiguales, Scharpf, 2000b: cap. 6), en principio basta
para la legitimacion del «derecho internacional de coordinacién» establecido intergu-
bernamentalmente, con el consentimiento de los gobiernos o parlamentos nacionales
internamente legitimados (Bogdandy, 2003: 868). Esto se desarrolla especialmente cuan-
do la aplicacién interna de tales acuerdos requiere un acto de transposiciéon nacional
de cardcter ineludible. Incluso si el incumplimiento de esa transposicion pusiera al Esta-
do en una situacion de ilegalidad frente a sus socios y le acarreara sanciones, la trans-
posicion seguiria siendo un acto de la potestad estatal nacional por el que el gobierno
nacional no podria esquivar su responsabilidad politica directa. Diferente seria el caso
en que, segun el ejemplo de la exitosa constitucionalizacion del derecho comunitario
(Weiler, 1982; Alter, 2001), pudieran llevarse a la practica también las ideas sobre una
«constitucionalizacion del derecho internacional» (Bogdandy, 2003: 846 con referencias
adicionales). En el caso de que los tratados internacionales, o su interpretacion a través
del Dispute Settlement Bodies de la Organizacion Mundial del Comercio (WTO) y otras
instancias supranacionales, adquirieran validez directa en los sistemas juridico-norma-
tivos nacionales y prevalencia sobre el derecho interno, se tornaria precaria la legitimidad
del derecho de los tratados internacionales por excluirse con ello la responsabilidad
constitutiva de los gobiernos nacionales.

(Pero cudl es el alcance potencial de la legitimacion intergubernamental? A primera
vista parece estrictamente restringida por el criterio de Pareto centrado en el resultado.
Desde la perspectiva de resultado, que parece la Unica relevante aqui, son los gobiernos
nacionales que negocian entre ellos los custodios en cada caso del bien publico nacional.
Seguin eso no deberian (suponiéndoles informacién completa) aceptar acuerdo alguno
por el cual dejaran a su pais en peor situacion per saldo que en el statu quo. Los sacrificios
especiales y la redistribuciéon no compensados quedarian, por tanto, en principio des-
cartados (Scharpf, 2000b). Bajo el supuesto de una busqueda racional y egoista de los
intereses nacionales y dada la extrema heterogeneidad de las preferencias e intereses
nacionales, las negociaciones internacionales tampoco ofrecerian en muchos casos solu-
ciones satisfactorias a aquellos problemas que no se pueden afrontar a nivel nacional
—desde el cambio climatico global, pasando por la competencia fiscal y salarial hasta
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la migracion de la pobreza y el terrorismo globales—. Las soluciones fracasan ya incluso
en la teoria no sé6lo en los frecuentes casos de conflicto de suma cero sino también
cuando los Estados caen en la defensa de ventajas comparativas y en la tentacion del
free-riding en constelaciones dilematicas. Los secretariados de las organizaciones inter-
nacionales, que son aceptados como «honestos mediadores» pueden ayudar a evitar
malentendidos y conflictos innecesarios. Pero no pueden armonizar intereses y prefe-
rencias seriamente enfrentados.

Desde una perspectiva puramente basada en el resultado, estas barreras parecerian
insalvables. Las soluciones efectivas dependerian aqui también de los argumentos de
legitimacion en términos de proceso si se buscan. Solo los propios ciudadanos, y no
sus representantes, podrian legitimar una redistribucion forzosa o la exigencia de sacri-
ficios no compensados. ¢Pero cémo seria posible tal cosa? Las visiones de una cos-
mopolitan democracy en el marco de una constitucion representativa de un Estado mun-
dial federal (Held, 1991, 1993) fracasarian en un plazo previsible a falta de una identidad
colectiva de un «demos global» 22, mientras que las preferencias de los ciudadanos diri-
gidas hacia fines nacionales perderian su relevancia normativa al tratarse de problemas
que no pueden afrontarse en el marco de los estados individuales (Scharpf, 2000a).

(Pero se sigue de ello también la imposibilidad de una legitimacién en términos
de proceso de los acuerdos que tienen como fin la «solidaridad transnacional» (Beckert
et al., 2004) —es decir, la redistribucion internacional y los sacrificios especiales no com-
pensados—? En principio si, en tanto en cuanto se mantenga la premisa de que la soli-
daridad mas alld del Estado-nacién presupone la existencia de una identidad global,
o en cualquier caso transnacional, o lo que llevaria a lo mismo, la existencia de unas
«estructuras de comunicacion de una sociedad mundial» efectivas (Habermas, 2004).
Siguiendo los argumentos desarrollados mas arriba, esto se aplicaria, no obstante, sélo
a las acciones solidarias —decididas jerarquica o mayoritariamente— cuya legitimacion
dependiera de hecho de la preexistencia de una fuerte identidad colectiva y la integracion
transnacional de los discursos politicos. No se aplicaria, sin embargo, a la coordinacion
mediante tratados de proyectos nacionales de solidaridad internacional.

Los fundamentos de una legitimacion en términos de proceso de la solidaridad inter-
nacional residen pues, en efecto, en la politica nacional y su engarce con las preferencias
de los ciudadanos. Estos y solo éstos son libres para adoptar criterios solidarios o incluso
altruistas en su propia valoracion de las opciones politicas —y alli donde eso sucede
los gobiernos estan también legitimados para negociar acuerdos internacionales que con-
lleven el compromiso propio de llevar a cabo conductas solidarias o incluso altruistas—.

22. Un papel activo de las organizaciones no gubernamentales que pretendan defender a nivel internacional
y sin mandato democratico preferencias altamente selectivas y posiblemente abandonadas por la cultura occi-
dental, no podria cambiar en nada esta situacion. Por el contrario, en los discursos nacionales sobre la politica
nacional a seguir en asuntos internacionales si podrian asumir un rol importante y completamente legitimo.
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En todo caso, en la teoria normativa de la politica nacional, y asi debe reconocerse
con Habermas, el paso del egoismo individual a la solidaridad nacional de los ciudadanos
—necesario para la legitimacién democratica de la redistribucién nacional— no es cua-
litativamente distinto del paso de la definicién nacional de bien comun a la transfron-
teriza «inclusion del otro» (Habermas, 1996), que deberia darse para la legitimacion
democratica de una politica nacional de solidaridad internacional.

Esto no significa en absoluto que tales presupuestos deban simplemente darse por
supuestos. Pero las dificultades se encuentran en el plano empirico y no en el de la
teoria politica normativa 2. En la practica, el desarrollo de nociones de una identidad
nacional que en tltima instancia también pudieran legitimar democraticamente los sacri-
ficios de solidaridad exigidos por la politica nacional militar, fiscal y social, resulta ser
un proceso institucional e ideoldgicamente lento y muy exigente, y como siempre pre-
cario (Levi, 1997), cuya reproduccion a niveles superiores al Estado nacional seria de
hecho improbable (Kaufmann, 2004). Por ello, los esfuerzos de construccion de una
identidad colectiva comparable a la del Estado-nacién se han mostrado como un callejon
sin salida para la Unidon Europea y es incluso cuestionable que el desarrollo exitoso
de un «nacionalismo europeo» fuera normativamente deseable 2*. Atin maés dificil de
alcanzar o menos deseable serfa un Estado mundial basado en la identidad colectiva.

Pero precisamente eso es lo que no deberia significar la «inclusién del otro». Una
fuerte identidad colectiva es ciertamente la condicion necesaria para la legitimacion
de sacrificios impuestos soberanamente que vulneran gravemente los intereses y pre-
ferencias de algunos ciudadanos. Pero la ausencia de tal condiciéon no impide que los
ciudadanos puedan asumir en sus propias preferencias el bienestar de otros individuos
o los intereses compartidos con otros Estados y aceptar realizar también para ello sacri-
ficios propios notables. Por ello, al menos no debe excluirse la legitimacion democratica
en términos de proceso de una politica nacional internacionalmente solidaria —que
en consecuencia no podria imponerse por apelacion a una identidad colectiva preexis-
tente—.

Empiricamente esta es sin duda una forma esencialmente débil de la solidaridad,
en comparacion con el Estado-nacion, como se pone de manifiesto por ejemplo en la
obvia desproporcion entre las transferencias millonarias a los nuevos Bundesldnder, rapi-
da y facilmente toleradas, y las protestas continuas contra las aportaciones alemanas
al presupuesto de la UE o el gasto constantemente decreciente destinado al Tercer
Mundo. Aunque en conjunto, sin embargo, las contribuciones basadas en los tratados

23. Se puede mantener, asi y todo, que la misma legitimidad supuesta a las decisiones mayoritarias en el
Estado-nacion democratico pueda ser asumida también para una politica nacional de solidaridad internacional.

24. Véase por ejemplo la polémica de Weiler contra la vision de un Estado federal europeo implicita en
el discurso de Joschka Fischer en la Universidad Humboldt (Weiler, 2000, 2001).
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internacionales con objetivos de solidaridad internacional no son en absoluto despre-
ciables (Tomuschat, 2004).

Muy claramente, los discursos politicos nacionales son de gran relevancia para ello,
0 (cOmo sino se podria explicar que en las democracias escandinavas la proporcion
del producto interior bruto dedicada a ayudas al desarrollo exceda con creces desde
hace mucho las cantidades de otros paises desarrollados y que los mismos paises estén
también sobrerrepresentados de forma desproporcionada en las misiones de paz inter-
nacionales y en las iniciativas de derechos humanos? La realidad de esta «solidaridad
entre ciudadanos del mundo» no se origina precisamente a través de las «estructuras
de comunicacioén de una sociedad mundial» como Habermas postula (en tal caso no
habria unas diferencias tan manifiestas entre paises) sino que emana de los discursos
politicos y morales en el seno de las estructuras de comunicacion politicamente inte-
gradas propias de los respectivos Estados nacionales. S6lo ellas pueden legitimar la redis-
tribucion internacional y los sacrificios especiales no compensados ante el propio pais
—y sdélo el paralelismo de los diversos discursos de legitimacién nacionales— > fun-
damenta la legitimidad de una «gobernacién mas alla del Estado-nacion» solidaria que
vaya mas alld de la simple acomodacién mutua de intereses particulares nacionales 2.
En cualquier caso y sea como sea, la legitimidad de la accidn politica y de la regulacion
juridica en el plano internacional seguird dependiendo de las estructuras y los procesos
legitimadores del Estado-nacion.
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