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El pensamiento juridico hingaro padece de una dolencia singular, que, a
falta de una mejor denominacién, he venido en calificar como obsesién norma-
tiva. Esto es, que la gran mayorfa de los académicos, los abogados ejercientes y la
sociedad en general entienden el Derecho como un mero batiburrillo normativo
o eventualmente, en su caso, como un simple sistema de normas. O dicho con
otras palabras, se ignoran completamente otros aspectos del funcionamiento del
Ordenamiento Juridico. Y no me refiero con ello necesariamente a la prictica
judicial interpretativa (a la jurisprudencia), aunque esta también desconoce en
ocasiones dichos aspectos, sino mds bien al hecho de este desconocimiento afecta
también a los destinatarios reales de las normas, asi como a las narrativas en las
que aquellas que aquellas se sustentan y, en un sentido amplio, a todo lo que
abarca desde la raz6n de ser y la finalidad de la institucién, hasta su simbolismo,

1 Versién al castellano de José Angel Camisén Yagiie, Profesor Contratado Doctor (acreditado por la
ANECA a Profesor Titular) de Derecho constitucional en la Universidad de Alicante.
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el discurso publico que las envuelve y las actitudes sociales hacia dicha institu-
cién’. La obsesién normativa que se somete a critica en este trabajo no se refiere,
sin embargo, al estricto cumplimiento de la Ley (puesto que lo que sucede en este
sentido es a menudo todo lo contrario), sino mds bien se pretende hacer hincapié
en la ceguera consciente respecto de su prictica real y también respecto de las
narrativas que afectan al funcionamiento del Ordenamiento Juridico. Mediante
el abandono de la perspectiva de la obsesién normativa, y a través de la toma en
consideracién de las consecuencias de dicha perspectiva, la situacién actual puede
abordarse de un modo mucho mds claro y evidente (lo que ya constituye por si
mismo todo un logro), y en el medio plazo puede eventualmente promover una
firme voluntad de cumplimiento de las normas.

Claro estd que los diversos problemas existentes en la actualidad en el sis-
tema juridico hingaro no estdn provocados solo por la obsesién normativa. Sino
que en realidad son, por un lado, el resultado de una serie de diversos problemas
culturales generales (entre los que también figura la obsesién normativa), aunque
esto solo una pequefia parte; y, por otro lado, también traen causa en ciertas deci-
siones tanto individuales como colectivas que han sido adoptadas por los politi-
cos —asunto este sobre el volveré mds adelante—. En cualquier caso, la ceguera
ante esta problemdtica y el consiguiente desamparo de los juristas, pueden efec-
tivamente explicarse en gran medida en virtud de la obsesién normativa.

Desarrollo el objeto del trabajo en tres partes; en primer lugar, discutiendo
la naturaleza institucional de la Ley, centrindome para ello en los elementos
informales del fortalecimiento institucional; seguidamente, en segundo lugar,
paso a tratar, como ejemplo, los problemas relativos a la elaboracién de la Cons-
titucién existentes durante los afios 2010 y 2011. Finalmente, en tercer lugar,
presento una serie de propuestas para salir de esta situacién. El andlisis del caso
hingaro puede ser instructivo para comprender las razones que estdn detrds del
debilitamiento que durante el Gltimo par de afios estdn sufriendo las institucio-
nes constitucionales de diversos Estados a lo largo y ancho del globo y, espero,
puedan contribuir a encontrar el correcto tratamiento ante estos desafios’.

2 Las narrativas en el sentido en el que aqui se utilizan incluyen las normas no escritas de interpreta-
cién, vid., por ejemplo, J. BELL, “T'he Importance of Institutions’ in The Method & Culture Comp. L. (M. ADAMS
& D. HEIRBAUT eds., 2015) (211).

3 Vid, por ejemplo, entre la creciente literatura sobre estos nuevos desafios, Constitutional Democracy in
Crisis? (M. A. GRABER & S. LEVINSON & M. TUSHNET eds., 2018); T. GINSBURG & A. Z. HuQ, How to Save
a Constitutional Democracy (2018); T. GINSBURG & A. Z. HUQ & M. VERSTEEG, The Coming Demise of Liberal
Constitutionalism, 85 U. Chi. L. Rev. 239 (2018); E. Lucg, The Retreat of Western Liberalism (2017); Y.
MOUNK, The People vs Democracy: Why Our Freedom is in Danger and How to Save It (2018); W. SADURSKI,
How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Populist Backsliding (Sydney Law School Legal
Studies Research Paper n.° 1, 2018), disponible en hetps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3103491;
Regression of Democracy? (G. ERDMANN & M. KNEUER eds., 2011); O. O VAROL, Stealth Authoritarianism, 100
Towa L. Rev. 1673 (2015); D. LANDAU, Abusive Constitutionalism, 47 U.C. Davis L. Rev. 189 (2013); R. STEFAN
Foa & Y. MOUNK, The Danger of Deconsolidation: The Democratic Disconnect, Journal of Democracy, July 2016, p.
5; P. HOWE, Eroding Norms and Democratic Deconsolidation, Journal of Democracy, Oct. 2017, p. 15.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 43, 2019, pp. 161-191


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3103491

EL FRACASO EN HUNGRIA DEL FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL CONSTITUCIONAL ... 163

I. LOS ELEMENTOS INSTITUCIONALES INFORMALES: PRACTICAS
Y NARRATIVAS

Existen varias definiciones para el concepto de «institucién». De entre
ellas la definicién que mds se adectia para el propésito de esta investigacién es
la que describe a las instituciones como la integracién o, mejor dicho, como la
interaccién de los siguientes tres componentes: reglas formales, practicas reales
y narrativas®. Los dos tltimos, las pricticas y las narrativas, se configuran con-
juntamente como los «elementos informales», cuando se contraponen con las
normas «formales». Por su parte, estos elementos informales pueden operar
instituciones (no escritas) que llegan a manifestarse incluso como mds podero-
sas que las instituciones formales, siendo la corrupcién institucionalizada un
ejemplo tipico de ello.

Mientras que los distintos componentes se fortalezcan mutuamente entre si
tendremos instituciones fuertes; sin embargo, en caso de discordancias entre
ellos, unos y otros se debilitardn reciprocamente, conduciendo a unas institucio-
nes débiles’. Hay que tener en cuenta que los elementos informales cambian mds
lentamente (fenémeno este al se refiere la doctrina como un ejemplo tipico de
«path dependence»); por otra parte, los cambios formales relevantes, en relacién,
por ejemplo, con el cambio de régimen, conllevarin con toda probabilidad un
debilitamiento de las instituciones. Este debilitamiento exacerba la incertidum-
bre y la imprevisibilidad, introduciendo tanto el pensamiento a corto plazo como
el incumplimiento de las normas®. El fortalecimiento institucional es especial-
mente dificil en sociedades en las que existe una fuerte divisién respecto de los
valores, ya que las correspondientes narrativas estaran llenas de contradicciones;
ademds, este tipo de sociedades se resistird en mayor medida a nuevas reglas for-
males que aquellas otras sociedades en las que el orden de valores sea mds
homogéneo’.

Desde una perspectiva institucionalista, la constitucién no es meramente
una suma de normas constitucionales, sino que también es una prictica con-
creta de los 6rganos constitucionales y de las narrativas que envuelven a la cons-
titucién (esta dltimas pueden ser, por ejemplo, que el fin de la constitucién sea
la limitacién del poder, o que el propésito de la constitucion sea la garantia de

4 V. LowNDEs & M. RoBERTS, Why Institutions Matter: The New Institutionalism in Political
Science 46, 77 (2013): ‘power is exercised through regulation, practice and storytelling.” Asi, por institucién
no queremos significar la mera suma de las diferentes normas legales sobre una materia, dado que enfitica-
mente es mucho mds que eso.

5 P.SzrompkA, The Sociology of Social Change (1993); Piotr Sztompka, Trust: A Sociological Theory
(1999); J. ELSTER CLAUS OFFE & U. K. PREUSS, Institutional Design in Post-Communist Societies: Rebuil-
ding the Ship at Sea (1998).

6 Para miés detalles y ejemplos vid. D. GYORFFY, Trust and Crisis Management in the European
Union: An Institutionalist Account of Success and Failure in Program Countries (2018).

7 E. OsTrROM, Understanding Institutional Diversity 27 (2005).
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los derechos fundamentales)®. Es tipico que los juristas de todo el mundo se
centren principalmente en lo primero, en los elementos formales de las institu-
ciones: las normas; sin embargo, es un rasgo hingaro, o mds bien post-socia-
lista, considerar que constituye una médxima ignorar con orgullo los otros
elementos (por los motivos que explicaremos detalladamente mds adelante en
el punto 2.3). Los fracasos del desarrollo institucional que se han experimen-
tado en Hungria durante las tres Gltimas décadas arrojan luz sobre las desven-
tajas que conlleva este enfoque’. Lo mismo puede decirse de la formacién
juridica en Hungria, que se circunscribe a recitar la legislacion vigente o a
reproducir las construcciones doctrinales legales'’. Esto mismo sucede también
en el dmbito de la legislacion, donde las narrativas relativas a «;cudl es real-
mente el propédsito de las politicas publicas legislativas?» son descuidadas en
gran medida, sin que se lleven a cabo estudios ni ex ante ni ex post respecto de
las condiciones reales, con lo que la funcién legislativa se reduce a la adopcién
formal de un acto''.

El fortalecimiento institucional es un proceso mis complejo de lo que la
mayoria de juristas considera (esto es asi en todos los lugares, aunque lo es mds en
paises postsocialistas). Los juristas se concentran normalmente en los elementos
formales, por ejemplo, en las normas escritas o, eventualmente, en aplicaciones
significativas de dichas normas, lo que, aun siendo esencial, no es suficiente para
asegurar el buen funcionamiento de las instituciones juridicas. El fracaso de nume-
rosas constituciones bien disefiadas puede ser explicado por la ingenuidad de la
profesién juridica'’. Al mismo tiempo es también verdad que constituciones mds

8 Las llamadas teorfas institucionales (Savigny, Santi Romano, Hauriou, Schmitt, Weinberger, Mac-
Cormick) muestran un dibujo muy diverso, ya que, parcialmente se critican respectivamente entre si. Estas
usan una terminologfa diferente de la que se usa en este articulo para describir la naturaleza de la Ley. Para
mds detalles vid. Massimo La Torre, Law as Institution 98-121 (2010). Un principio tipico de muchas de estas
teorfas se encuentra mds alld los conceptos de ley positiva, que son incluso «instituciones» metafisicas (por
ejemplo, el matrimonio), que se realizan mediante las normas positivas (este principio no tiene por qué tener
necesariamente conexién con nuestras aportaciones en el presente trabajo.) Para mds detalles y critica vid.
Bernd Riithers, Institutionelles Rechtsdenken im Wandel der Verfassungsepochen 33-37 (1970). El objeto
de este trabajo no es la historia de las teorias legales, sino la actual situacién hiangara, por lo que analizaremos
criticamente estas teorfas legales. El concepto de institucién que se utiliza en el presente trabajo no provienea
de ninguna de estas teorias institucionales legales (y este tampoco es un concepto doctrinal), si no mds bien
de la ciencia politica.

9 Sobre este fenémeno en el derecho parlamentario hdgaro vid., por ejemplo, P. SMUK, ‘Az Orszdg-
gyilés’ in A magyar jogrendszer 4llapota 617(A. JakaB & G. GAJDUSCHEK eds. 2016): ‘In several cases, we
cannot blame the respective rules of the Standing Rules, but the {lack of} democratic and constitutional cul-
ture of the actors responsible for running the legal institutions.” Para los fallos post-soviéticos vid. D. J
GALLIGAN & M. KURKCHIYAN (eds.), Law and Informal Practices: The Post-Communist Experience (2003).

10 A. JAKAB, ‘A magyar jogi oktatds megiljitdsdhoz sziikséges lépések: Reformjavaslat isszehasonlitd dttekintésre
alapozva’ 4 MJ 204 (2010) (Hung.).

11 G. GAJDUSCHEK, ‘Eldkészitetlenség é utdlagos hatdsvizsgdlat hidnya’ in, A magyar jogrendszer dllapota,
supra nota 10., pp. 796-822.

12 En determinadas situaciones, el fortalecimiento institutcional es una misién imposible, vid. por
ejemplo, la constitucién transicional de la Republica de Suddn del Sur (2011), que era un texto bien disefiado
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sencillas pueden tener éxito, si las practicas sociales y las narrativas reemplazan y
corrigen las deficiencias de las normas formales. Hasta hace poco las Constitucio-
nes de Estados Unidos" y del Reino Unido'* eran buenos ejemplos de sistemas
que en los que las reglas formales incompletas se suplen mediante elementos ins-
titucionales informales. Dado que estas instituciones juridicas estin integradas
por diversos componentes, no resulta infrecuente que se separen de los ideales que
en su dfa tenfan los creadores de dichas normas formales; o, dicho en otras pala-
bras, debido a su complejidad, la legislacién recurre a menudo al mécodo de ensayo
y error. Es por ello que no se puede en la practica remontarse hasta la voluntad de
un dnico sujeto politico constituyente, sino que se deben combinar diversas visio-
nes que, en parte, pueden ser incluso contradictorias’’. Y aunque esto pueda ser
una mala noticia para los «founding fathers» y su correspondiente concepcién
politica de aquel momento politico fundacional, estos pueden luego con razén
negar su responsabilidad en el caso de que la constitucién finalmente fracase.

Las instituciones son sistemas integrados por factores inmateriales creados
por la mano del hombre que dan lugar a «comportamientos regulares»'®. De
entre estos factores algunos de ellos, de hecho su mayoria, no estdn escritos y se
presuponen a partir de los relatos provenientes de la prictica real. Por ejemplo,
cuando se juega al ajedrez uno no debe golpear al oponente, verter sopa hirviendo
sobre sus piezas o escupir sobre el reloj, etc. Tampoco una mera descripcién for-
mal de los posibles movimientos de las piezas es suficiente para conocer a fondo
el juego, ya que en el mismo hay mucho mds involucrado. Debemos seguir una
serie de costumbres de civilizacién que hacen que el juego sea en este sentido
posible. Esto implica no solo un conocimiento intelectual sino también moral o,
para usar un concepto con menos carga emocional, podrfamos hablar de un cono-
cimiento cultural. Las normas formales mal disefiadas pueden dar lugar a

y también trataba de considerar la realidad social local, pero que tristemente debido al ambiente de guerra
civil fracasé. Aunque la Constitucién contenia una normativa formal elegante, Suddn del Sur es un claro ejem-
plo de Estado fallido. Vid. para mds detalles, Thilo Marauhn & Hatem Elliesie (eds.), Lega! transformation in
Northern Africa and South Sudan (2015).

13 La Constitucién de Estados Unidos es un texto juridico bastante imperfecto, lleno de contradiccio-
nes y lagunas, vid. para mds detalles W. N. ESKRIDGE JR. & S. LEVINSON (eds.), Constitutional Stupidities,
Constitutional Tragedies (1998).

14 En el Reino Unido algunos de los componentes informales de sus instituciones constitucionales se
denominan «convenciones constitucionales». Para mds referencias, vid. Andrés Jakab, European Constitutional
Language 78, 147, 200-201 (2016).

15 R.E. GOODIN, ‘Institutions and Their Design’ in, The Theory of Institutional Design 28 (Robert E. Goo-
din ed., 1996).

16 A. GREIF, Institutions and the Path to the Modern Economy: Lessons from Medieval Trade (2006). Sobre
una terminologfa distinta (institucién como combinacién de normas formales e informales), aunque en un
contexto similar, vid. Douglass C. North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance 3 (1990).
Es possible introducir un cuarto componente de las instituciones entre las normas formales y la practicas rea-
les: las normas informales no escrita. Esto serfa efectivamente mds preciso, pero para los puntos que quiero
tratar en este articulo no me parece necesario recurrir al mismo, que, ademds complicaria las explicaciones. Es
por ello que, en atencién a la simplicidad, este componente conceptual no ha sido utilizado aqui.
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instituciones débiles, pero, y esto es aqui lo mds relevante, las carencias culturales
de los servidores ptblicos pueden contribuir tanto como el mal disefio de las nor-
mas. Una republica sin republicanos o una burocracia sin burdcratas (en el sen-
tido weberiano) simplemente no van a estar a la altura.

Los caracteres culturales cambian lentamente y no existen «procedimientos
de enmienda» disponibles'. Existen, sin embargo, algunos ejemplos exitosos a
este respecto que vale la pena sefialar: mds concretamente, las instituciones son
capaces de dar gradualmente forma a la cultura'®. Quizds el ejemplo mds amplia-
mente conocido en este sentido sea la transformacién que tuvo lugar en Alemania
tras la II Guerra Mundial, una historia de éxito sustentada sobre la base de los
siguientes elementos que se enuncian, sin dnimo de ofrecer un listado exhaustivo.
(1) En primer lugar, la doctrina juridica alemana, que tradicionalmente ha tenido
un muy alto nivel, ha contribuido al establecimiento de un ordenamiento juridico
formal bien disefiado. (2) Aunque esto no es un factor decisivo (es posible disefiar
un excelente modelo constitucional construido sobre el principio del «Estado del
Derecho» alli donde la doctrina juridica es relativamente débil, como evidencia el
caso el de los estados escandinavos), esta matriz intelectual sin duda contribuye a
la construccién del «Rechtstaat»; en segundo lugar, en lugar de entregarse a la
autocompasioén, aunque con un considerable retraso, los alemanes hicieron frente
a sus errores y pecados del pasado a partir de la década de los sesenta. (Vergangen-
heitshewdltigung). Por supuesto que los populistas y los demagogos estdn siempre
dispuestos a ofrecer narrativas simples, presentando excusas en lugar de la dolorosa
verdad. Después de la IT Guerra Mundial, sin embargo, tanto la élite de Alemania
Occidental como la sociedad en general tomaron partido por la honestidad (algo
que tuvo lugar tardfamente, aunque, sin embargo, fue precisamente mds facil por
el envejecimiento de la generacién precedente). Esta postura moral frente al pasado
contribuy6 a forjar una narrativa creible respecto al Ordenamiento Juridico (pat-
ticularmente respecto de la Grundgesetz), y también respecto al nuevo régimen
construido sobre la dignidad humana, la democracia y el Estado de Derecho'. La
honestidad y la credibilidad del nuevo orden social y politico incrementaron atin
mds la confianza social, que es esencial para que el modelo tenga éxito, dando
lugar a un proceso de autofortalecimiento. Aunque hacer frente al pasado no es en
este sentido un requisito indispensable para fortalecimiento institucional, si que

17 Sobre las dificultades de la situacién hingara desde otra perspectiva, vid. 1. G. T6TH, Turdnbdnya?
Ertékvilasztdsok, beidegzidések & az illiberalizmusra vald fogadikészség Magyarorszdgon’ in Hegymenet 37-50 (A.
JakAB & L. URBAN eds. 2017).

18 J. G. MARCH & J. P. OLSEN, Rediscovering Institutions: The organizational Basis of Politics 17
(1989). ‘Not only are institutions man-made, but also men institution-made’, vid. C. OFFE, ‘Designing Insti-
tutions in East European Transitions” en, Institutions and their designs, 208 (R. E. GOODIN ed. 1996).

19 Para el debate sobre el rol de la legitimidad moral en la construccién de un sistema juridico mds
eficaz (como se ha visto en el ejemplo del Sistema juridico hiingaro) vid. B. Zsort, ‘Bizalom, legitimitds é
jogkivetés’ in A magyar jogrendszer dllapota, supra nota 11, pp. 837-855.
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contribuye ciertamente a su consecucion. (3) La presion externa y, en gran medida,
la ocupacién militar del pafs (aunque hemos de admitir que esto por si solo no
hubiera sido suficiente) hicieron imposible cualquier vuelta violenta al autorita-
rismo. Si bien las antiguas ideas nazis no fueron erradicadas ya que de hecho algu-
nos de los antiguos nazis conservaron sus altos cargos y se prestaron mutuamente
colaboracién como una red (un ejemplo notorio es el Ministerio de Asuntos Exte-
riores de Alemania Occidental hasta la década de los setenta o algunas Facultades
de Derecho), los nuevos valores politicos devinieron en indiscutibles en el debate
publico, es decir, que no se produjo ninguna contranarrativa piblica que rechazara
el Estado de Derecho y la democracia. Los alemanes tenfan miedo de s mismos, de
su lado oscuro, y conscientemente asumieron sus obligaciones internacionales
(mientras que también trataban de pacificar a otras naciones occidentales con su
buena disposicién a cumplir con dichas obligaciones). La integracién europea,
incluido el establecimiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pueden
explicarse en parte debido a esta forma consciente de abordar la situacién por parte
de Alemania. Siguiendo el ejemplo de Ulises, quién se at6 al mdstil por temor a
ceder a la tentacién de las sirenas, los alemanes se pusieron a trabajar con gran fer-
vor en la construccién de instituciones europeas supranacionales. (4) El éxito eco-
némico fue, en efecto, el resultado que contribuyé6 en gran medida a la legitimacién
de estos valores asi como a su internacionalizacién por la sociedad (el éxito econd-
mico, por supuesto, que no guardaba relacién con las instituciones democrdticas
sometidas al Estado de Derecho, consagradas en la Constitucién). Daron Acemog-
luy ha escrito ampliamente sobre esta cuestién en su bestseller Why Nations Fail™.
(5) Existia un consenso entre la élite alemana para adherirse a la democracia y al
Estado de Derecho. De hecho, sin el consentimiento por el que las élites se limitan
a s{ mismas, las democracias liberales serfan disfuncionales?!. Este consenso se vio
respaldado por la extincién fisica de las antiguas elites enfrentadas (incluida la
exclusion parcial de los nazis de la vida puablica), la presién de América, el miedo
a la Unidn Soviética y por haber saboreado el éxito econémico.

Cuando vemos ejemplos exitosos de fortalecimiento institucional constitu-
cional, resulta claro que ciertas formas de presién internacional juegan un papel

20 D. ACEMOGLU & J. A. ROBINSON, Why Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty
(2012). Para un andlisis metodolégicamente mds complicado con unos resultados similares vid. R. RIGOBON
& D. RODRIK, ‘Rule of Law, Democracy, Openness and Income: Estimating Interrelationships’ 2 NBER Working
Paper Series (2004) www.nber.org/papers/w10750.pdf: ‘[D Jemocracy and the rule of law are both good for economic
performance, but the latter has a much stronger impact on incomes. Openness (trade/ GDP) has a negative impact on income
levels and democracy, but a positive effect on rule of law. Higher income produces greater openness and better institutions,
but these effects are not very strong. Rule of law and democracy tend to be mutually reinforcing.” Sobre el efecto de las
democracias liberales y su contribucién al crecimiento econémico vid. M. YANOVSKIY & T. GINKER, ‘A pro-
posal for a more objective measure of de facto constitutional constraints’ 28 Const. Pol. Econ. 311 (2017).

21 J. HIGLEY & M. BURTON, Elite Foundations of Liberal Democracy (20006).
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importante por lo a que su éxito se refiere?”. En algunos casos, como en Austria o
Japé6n, adopt6 la forma de una intervencién militar directa, en otros casos, el
miedo a una posible ocupacién extranjera cambi6 la forma de ver las cosas en las
élites locales (conduciéndolas hacia el consenso), como el caso de Estonia, que
tenfa un temor bien fundado respecto de Rusia, debido al éxito de su andadura
que comenz6 en los afios noventa®.

Se puede as{ considerar que las pricticas y narrativas corruptas y autoritarias
son similares al alcoholismo: en teoria es posible para el paciente currarse por s{
mismo, sin embargo, normalmente, una recuperacién completa precisa no solo
de la voluntad de mejorar sino también de ayuda externa®. Es mds, una vez que
el paciente parece haberse recuperado, este necesita ain de supervisién para no
recaer. Esto es exactamente lo mismo que estd ocurriendo en algunos de los anti-
guos estados socialistas quienes, después de haber entrado en la Unién Europea,
ya no estdn sometidos a la estricta y continua supervisién que experimentaron
antes su adhesién (condiciones durante la fase de preadhesidn), con el resultado
de que han dejado de sentir la necesidad de respetar las normas de civilizacién de
las democracias liberales occidentales®.

Un proceso de aprendizaje exitoso requiere de un periodo de tiempo consi-
derable, un control constante de las capacidades necesarias y del refuerzo positivo
(referido a las experiencias de los logros morales y econémicos alcanzados); en el
caso de Hungrfa, y también en el de otros antiguos estados socialistas, dichos
requisitos (o, eventualmente, alguno de ellos) no se han dado. Por expresarlo de
otro modo: el andamiaje se desmantelé demasiado pronto y las instituciones del
Estado de Derecho, que estaban solo preparadas a medias, colapsaron parcial-
mente en varios de los estados postsocialistas. Esto puede verse claramente en
varios de los indices que sirven para supervisar el Estado de Derecho (Bertels-
mann, World Justice Project y Freedom House), que indican una lenta erosién
en los paises socialistas desde que tiene lugar su adhesion a la Unién Europea.
Esto es bastante evidente en los casos de Hungria, Croacia y Polonia, aunque

22 M. J. GORGES, ‘New Institutionalist Explanations for Institutional Change: A Note of Caution’ 21 Pol.
137 (2001).

23 Esto, sin embargo, tiene el efecto negativo de excluir a la poblacién rusa local de la democracia de
Estonia. Vid, con referencias al fondo étnico de la élite comunista antes de 1990. D. BOHLE & B. GRESKO-
V118, Capitalist Diversity on Europe’s Periphery 99 (2012). El relativo buen desarrollo de los estados balticos (si
se compara con otros estados post-soviéticos) puede ser explicado en parte por el consenso entre la élite local,
vid. M. MENDELSKI, ‘The EU’s rule of law promotion in post-Soviet Enrope: what explains the divergence between Bal-
tic States and EaP countries?” 7 E.J. Eur.Stud. 111 (2016).

24 Sobre la necesidad de presién internacional para lograr acabar satisfactoriamente con la corrupcion,
vid. por ejemplo, A. MUNGIU-PIPPIDI, ‘Corruption: Diagnosis and Treatment’ 17 J. Democracy. 86 (2006).
Sobre la metdfora del alcoholismo en un contexto concreto (alcoholismo fiscal) vid. G. Korits, ‘Saving Hun-
gary’s Finances: Budapest’s four step-plan for fiscal alcoholics’ Wall St. J. Eur., Dec. 4, 2008.

25 Sobre las deficiencias del mecanismo de refuerzo de la UE vid. A. JAKAB & D. KOCHENOV (eds.),
The Enforcement of EU Law and Values (2017); L. PECH & K. LANE SCHEPPELE, ‘[//iberalism Within: Rule of
Law Backsliding in the EU’ 19 Cambridge Yearbook of European Legal Studies 3 (2017).
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también puede entreverse en otros Estados®®. El modelo juridico occidental solo
puede funcionar bien en el largo plazo si aquellos que operan el sistema también
internalizan los propios valores occidentales. Estas condiciones culturales pueden
ser establecidas, pero cautelosamente y muy despacio, de modo que, ciertamente,
la mera adopcién de nuevas leyes no serd suficiente por s{ misma. Cuando la inter-
nalizaci6én de estos valores no tiene lugar y la ciudadanfa no se siente comprome-
tida con ellos, lo que significa que consideran que no tienen nada que ganar;
entonces tan pronto como decae la presion internacional, los reflejos paganos (las
formas anteriores a la democracia y al Estado de Derecho) resurgen y la mdscara
cae: primero en el nivel (retdrico) de las narrativas y las practicas, para seguida-
mente continuar pronto con la destruccién de las instituciones formales®’.
Rumanfa es posiblemente un contraejemplo a este respecto; en este caso las
instituciones y ciertos aspectos del Estado de Derecho se han fortalecido tras la
adhesién a la Unién Europea (aunque este fortalecimiento sea minimo es relati-
vamente significativo, tomando en consideracion el declive general de la regidn).
Sin embargo, esta mejora no se debe a una repentina iluminacién de la élite
rumana o su menor propension a la corrupcion, sino mds bien a la cldusula de sal-
vaguardia que el Tratado de adhesién de Rumania contiene en referencia a un
periodo posterior a su entrada en la UE?®. Concretamente, se introduce el llamado
«mecanismo de cooperacién y verificacién», que bdsicamente significa que
Rumania se somete anualmente a evaluacién sobre la base de una serie de crite-
rios predefinidos y en caso de que las medidas necesarias que la propia Rumania
adopte contra la corrupcién fracasen, serd la Comisién Europea la que adopte «las
medidas apropiadas». Aunque no se ha determinado el contenido especifico de
estas medidas (por ejemplo, la cancelacion de ciertos pagos) y aunque en la préc-
tica tales medidas nunca han llegado a aplicarse, lo que hace en realidad que este
mecanismo sea tan efectivo no es la posibilidad de establecer sanciones formales,
sino la vinculacidon informal de los resultados reflejados en los informes anuales
por parte de ciertos estados occidentales para permitir el acceso de Rumania a la
zona Schengen y también el prestigio de la Unién Europea —y en consecuencia
de dichos informes anuales— a los ojos de la sociedad rumana®. Los informes

26 Con unas consideraciones similares vid. J. DAWSON — S. HANLEY, ‘What's Wrong with East-Central
Europe? The Fading Mirage of the «Liberal Consensus»’ 27 J. Dem. 20 (2016). Sobre la erosién del constitucionalismo
esloveno (explicada sobre las deficiencias culturales y esperando ayuda externa, especialmente de la UE), vid.
MATE] AVBEL], “The Sociology of (Slovenian) Constitutional Democracy’ 1 HAGUE J. RULE L. (2017). Para una
visién general vid. M. BRrusis, Illiberale Drift und Proliferation — BTI-Regionalbericht Ostmittel- und Stidos-
teuropa (2018).

27 'T. SNYDER, On Tyranny: Twenty Lessons from the Twentieth Century 32 (2017), “The symbols of today
enable the reality of tomorrow.’

28 R. CARP, “The Struggle for the Rule of Law in Romania as an EU Member State: The Role of the Coopera-
tion and Verification Mechanism’ 10 Utrecht L. Rev. (2014), www.ssrn.com/abstract=2395170.

29 Este mecanismo también se aplica a Bulgaria (segin lo establecido en su Tratado de Adhesién)
pero debido al desafortunado desarrollo en Bulgaria de su politica doméstica, ha resultado menos efectivo.
No existe garantia de que la mejora rumana continte, los intentos para establecer medidas anticorrupcién
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anuales son un punto de referencia para el discurso piblico en Rumanfia; tanto
sus recomendaciones como su contenido tienen un peso especifico importante.
Por ejemplo, cuando la élite rumana intent6 relajar las normas anticorrupcién en
febrero de 2017, se desataron manifestaciones multitudinarias. Pero mds impor-
tante que el abandono del cambio normativo propuesto fue la condena al respecto
que plante6 la Comisién Europea, que expresamente se remitié al mecanismo de
cooperacién y verificacién (si bien esto fue menos espectacular y recibié una
menor cobertura por parte de los medios de comunicacién)®’.

II. LA CONSTITUCIQN HUNGARA DE 2010/2011: SU PROCESO
DE ELABORACION DE DESDE LA PERSPECTIVA DEL
FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL

A la luz de lo indicado anteriormente, es preciso tener en cuenta c6mo se pue-
den evaluar desde el punto de vista del fortalecimiento institucional los cambios
constitucionales de los dltimos aflos en Hungria. ;Hasta qué punto los elementos
institucionales se han reforzado mutuamente? Es decir, (las reglas formales, las
practicas reales y las narrativas han dado como resultado instituciones estables
(resistentes y duraderas) y fuertes (capaces de determinar el comportamiento
humano) o, por el contrario, se debilitan entre si a causa de su cardcter irreconcilia-
ble? ;Las nuevas caracteristicas institucionales mejoran la previsibilidad, promo-
viendo un pensamiento a largo plazo y la observancia de la Ley? Y en caso de que s{
lo hicieran, jesto conlleva a la prosperidad de la nacién en su dimensién social? A
continuacién trataré en detalle esta cuestién; pero de antemano el resumen de la
respuestas que ofreceré es que lamentablemente no es asi. Desafortunadamente, la
elaboracién de la constitucién de 2012/2011 puede considerarse un fracaso por dos
razones: en primer lugar, debido a la falta de coherencia entre cada uno de los ele-
mentos (reglas, prcticas y narrativas), esto hace que las instituciones sean menos
estables y, por tanto, cada vez mds incapaces de promover el cumplimiento de la
Ley; en segundo lugar, las instituciones que se establecieron finalmente son menos
adecuadas para contribuir a la prosperidad de la comunidad politica.

contindan; el éxito es en este caso el resultado de una constelacién afortunada en la politica doméstica, (equi-
librio de poderes, relaciones personales, protestas masivas, y presion externa de la Unién Europea, para mds
detalles vid. INGI IUSMEN, ‘EU Leverage and Democratic Backsliding in Central and Eastern Europe: the Case of
Romania’ 53 J. Common Mkt. Stud. 593 (2015); U. SEDELMEIER, ‘Anchoring Democracy from Above? The
European Union and Democratic Backsliding in Hungary and Romania after Accession’ 52 J. Common Mkt. Stud.
105 (2014); U. SEDELMEIER & C. LACATUS, ‘Compliance with the European Union’s Anti-Corruption Conditions
in the ‘Cooperation and Verification Mechanism’: Why is Romania Better than Bulgaria?’ 28 MAXCAP Working
Papers (2016).

30 J.C. JUNCKER, Pres. Eur. Comm’n. & Frans Timmermans First Vice-Pres., Joint Statement on the
fight against corruption in Romania, (Feb. 1, 2017), www.europa.eu/rapid/press-release_ STATEMENT-
17-195_en.htm,
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1. El texto formal: pocos cambios — mejora parcial, empeoramiento parcial

Comparados con la gran cantidad de cambios institucionales, los cambios
realizados en las reglas formales son relativamente menores, la nueva Ley Funda-
mental bdsicamente mantiene el sistema normativo y el texto de la anterior Cons-
titucién®, con algunas mejoras en la codificacién, e incluyendo también ciertos
cambios sustanciales positivos como la previsién sobre limitacién de la deuda.
Quizds quienes llevaron a cabo la reforma se dieron cuenta de que podria haber
resultado muy arriesgado comenzar a experimentar, por lo que desecharon diver-
sas propuestas normativas como introducir un sistema semipresidencialista o un
modelo parlamentario bicameral (Hungria mantiene su sistema parlamentario
unicameral).

Mis alld de las normas que tnicamente tienen una mera relevancia simbé-
lica, el texto estaba salpicado de excepciones ad hoc, mediante las cuales los
redactores llevaron a acabo ciertos ajustes, tanto sobre las normas relativas a la
organizacién del Estado como sobre los derechos fundamentales, con el objeto de
que estas normas estuvieran orientadas en el sentido de los intereses reales o per-
cibidos por el partido (en especial esto puede verse en las disposiciones referidas
a los tribunales ordinarios, el Tribunal Constitucional o las confesiones religio-
sas). En ocasiones el resultado querido no fue alcanzado a la primera, por lo que
las excepciones tuvieron que ser enmendadas y re-enmendadas. Estas vergonzosas
repeticiones trajeron causa del hecho de que la mayoria de los expertos en Dere-
cho constitucional dejaron, uno tras de otro, de tomar parte en el proceso de ela-
boracién y toma de decisiones. Ello se debié a que, por un lado, sus opiniones no
se tenfan realmente en cuenta y, por otro lado, tuvieron que hacer frente a una
situacién en la que su ética profesional respecto de necesaria limitacién del poder
estatal estaba en conflicto con la linea que se les pidié que adoptaran.

En este contexto, todos los controles establecidos sobre aquellos que tenfan
que tomar las decisiones quedaron fundidos, y Gnicamente la presién ejercida por
las Instituciones de la Unién Europea y por otros actores internacionales (princi-
palmente los Estados Unidos y los mercados financieros internacionales) actuaron

31 De una parte, esto es favorable, como las tradiciones liberal democriticas (esp. case-law) han tenido
una alta probabilidad de sobrevivir. De otra parte, sin embargo, esto es desfavorable porque lo observadores
superficiales (por, ejemplo, aquellos que solo tienen en cuenta las normas legales, pero no la pricticas y narra-
tivas reales), pueden tener la falsa impresion de que los cambios han sido menores. Para mds detalles, vid. A.
JAKAB, P. SONNEVEND & L. CSINK, “The Constitution as an Instrument of Everyday Party Politics: The Basic Law
of Hungary’ in, Constitutional Crisis in the European Constitutional Area 33 (A. VON BOGDANDY & P. SON-
NEVEND eds. 2015); A. VINCZE & M. VARJU, ‘Hungary: The New Fundamental Law’ 18 Eur. Pub. L. 437
(2012); K. LANE SCHEPPELE, Awtocratic Legalism, 85 U. Chi. L. Rev. 545 (2018); K. LANE SCHEPPELE, The
Rule of Law and the Frankenstate: Why Governance Checklists Do Not Work, 26 Governance 559 (2013); M.
BANKUTI, G. HALMAI & K. LANE SCHEPPELE, Hungary's Illiberal Turn: Disabling the Constitution, 23 Journal
of Democracy, July 2012, p. 138; M. BOGAARDS, De-democratization in Hungary: diffusely defective democracy, 25
Democratization 1 (2018); I. POGANY, The Crisis of Democracy in East Central Europe: The ‘New Constitutiona-
lism’ in Hungary, 24 European Public Law 341, 352 (2013).
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como el tnico limite al ejercicio de la mayoria reforzada con capacidad de cam-
biar la Constitucién que existié hasta 2015 (y que los partidos de gobierno recu-
peraron en 2018 al alcanzar la mayoria de dos tercios, necesaria para aprobar el
cambio en la Constitucién)?*?.

Esta tendencia ya era visible en el momento del proceso de los afios
2010/2011, y se hizo especialmente patente con la Quinta Reforma de la Ley
Fundamental, que vino impuesta al Gobierno por Bruselas, Venecia, Estrasburgo
y Luxemburgo, con la que se buscaba remediar las deficiencias constitucionales
mds graves que afectaban a la normativa europea. De hecho, esta circunstancia se
reconocfa incluso en la exposicién de motivos que se adjuntaba a la Reformas
donde se indicaba: «Por lo tanto, al objeto de prevenir que ciertas previsiones
constitucionales puedan servir como pretexto para atacar a Hungrfa, el Gobierno,
sin abandonar su intencién original (...), propone una solucién diferente.»

2. La practica real: la erosion gradual del Estado de Derecho

Después del 2010, el funcionamiento real del Ordenamiento Juridico estuvo
marcado tanto por un incremento en la instrumentalizacién de la legislacion, esto
es, en el uso de la facultad legislativa como una herramienta de poder politico;
como por un aumento de la incertidumbre, que socavaba la seguridad juridica®.
(Desde la perspectiva constitucional, el modo en el que se elaboran las leyes es
parte de la practica real). A partir de entonces, el ndmero de leyes promulgadas
ha ido creciendo de forma continuada, con plazos cada vez menores por lo que a
su adopcién de refiere, lo que desde el punto de vista de la certeza del Derecho es
un elemento desfavorable®, y tiene, ademds, un impacto negativo sobre la cali-
dad de la legislacién, que requiere de frecuentes modificaciones, lo que provoca
efectos especialmente adversos en la seguridad juridica”.

32 Las elecciones de 2018 han sido duramente criticadas por la OSCE, vid. Statement, OSCE/ODIHR,
Limited Election Observation Mission, (Apr. 8, 2018), www.osce.org/odihr/elections/hungary/377410?down-
load =true: “T'he 8 April parliamentary elections were characterised by a pervasive overlap between state and ruling party
resources, undermining contestants’ ability to compete on an equal basis. Voters had a wide range of political options but
intimidating and xenophobic rhetoric, media bias and opaque campaign financing constricted the space for genuine political
debate, hindering voters’ ability to make a fully-informed choice.”

33 Sobre la falta de certeza juridica vid. JAKAB & GAJDUSCHEK, A magyar jogrendszer dllapota, supra
nota 10. Péter Tolgyessy, ‘Politika mindenckeldit: Jog é hatalom Magyarorszdgon’ p.17; A. SZALAI & A. JAKAB,
Jog mint a gazdasdgi fejlédés infrastruktiirdja’,p. 116; G. GAJDUSCHEK, ‘Eldkészitetlenség és utdlagos hatdsvizsgdlat
hidnya’ p. 796; C. 1. NAGY, ‘Esettanulmdny a joghiztonsdggal kapcsolatos problémdkrdl: a vilasztotthivdskoddsra
vonatkozd szabdlyozds vdltozdsai’, p. 856.

34 Esto no es una tendencia general en el mundo vid. por ejemplo, The British data Michael Zander,
The Law-Making Process 1 (2004).

35 Para las estadisticas de modificacién de leyes recientemente adoptadas, vid. M. SEBOK, B. KUBIK &
C. MOLNAR, ‘A tirvények formdlis mindsége — egy empirikus vdzlar’ in, Trendek a magyar politikdban 2. A Fidesz
és a tobbiek: pirtok, mozgalmak, 300, 304 (Zsolt Boda & Andrea Szab6 eds.2017).
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La préctica real, particularmente dentro del dmbito del Derecho constitucio-
nal, se desvia cada vez mds de los que se prevé en las reglas formales. Estas prdc-
ticas, sin embargo, son dificiles de precisar mediante métodos juridicos
tradicionales®. Las infracciones que se manifiestan en la practica real son destruc-
tivas cuando bien alcanzan un nivel critico, cuando estas solo puedan explicarse
en referencia a una excepcién implicita, o cuando la regla se cuestione en el nivel
de la narrativa. Aunque puedan cometerse anualmente varios homicidios en
Hungrfa, allf no se cuestiona la fortaleza de la proteccién de la vida como insti-
tucién?’. Sin embargo, si el pueblo hingaro fuera testigo de un gran ntimero de
homicidios, como sucede en Méjico o en Filipinas con el apoyo de la narrativa ofi-
cial del Gobierno, o si asistiera al asesinato rutinario de periodistas de la oposi-
ci6én (como es el caso de Rusia donde se han producido extrafios homicidios que
nunca han sido investigados), ello indicarfa un debilitamiento de la institucién.

Desgraciadamente, en Hungrfa se ha asistido a varios casos de debilita-
miento de instituciones constitucionales. La siguiente es una lista que, sin ser
exhaustiva, presenta una serie de ejemplos: (1) En primer lugar, aunque el Tribu-
nal Constitucional muestra eventualmente algin signo vital cuando adopta cier-
tas decisiones sobre asuntos de menor entidad, resulta evidente para los juristas,
y ahora también para los legos, que el Tribunal simplemente teme resolver o, en
su caso, no quiere adoptar ciertos pronunciamientos que, necesariamente, debe-
rian seguir lo indicado en la Ley Fundamental. Un ejemplo reciente y realista de
lo indicado serfa la aplicacién de la 16gica juridica en sentido estricto respecto de
la manifiesta inconstitucionalidad de la lex CEU*, sin que pueda ser tenida por
una tdctica dilatoria como, por ejemplo, si lo seria la designacién de un comité de
expertos que hubiera preparar un extenso informe preliminar. Aunque desde un
punto de vista juridico, no cabe objecién, sin embargo, en el nivel de la prctica
real esto equivale a la destruccién institucional; minando la confianza en la inde-
pendencia del Tribunal Constitucional y con razén, y desacreditando gradual-
mente la narrativa de la separacién de poderes®. (2) En segundo lugar, existe un
significativo nimero de casos, algunos de ellos denunciados por los medios de

36 La discrepancia estd programada en la naturaleza del régimen; si las normas formales (y, en ciertos
casos, también la retérica politica) mds o menos conformes con las ideas del constitucionalismo, entonces esto
puede conferir legitimidad al régimen, de modo que su desaparicion total parace improbable, considerando
que cada vez nos encontramos mds excepciones en las pricticas reales. La tensién entre los elementos formales
e informales no ese este sentido un defecto, sino que desde la perspectiva de la prdctica politica es algo bas-
tante l6gico en este régimen.

37 OFFE, supra nota 8, p. 206.

38 Para un andlisis empirico de la influencia del gobierno sobre el Tribunal Constitucional vid. Z.
SZENTE, ‘“The Political Orientation of the Members of the Hungarian Constitutional Court between 2010 and 2014’
Const. Stud.1.1 123 (2016).

39 Sobre el dltimo movimiento del Tribunal Constitucional, que en esta acasién constituye una
clara quiebra de sus normas procesales. vid. G. HALMAL, ‘“T'he Hungarian Constitutional Court betrays Academic
Freedom and Freedom of Association’ Verfassungsblog (June 8.,2018), www.verfassungsblog.de/the-hungarian-
constitutional-court-betrays-academic-freedom-and-freedom-of-association/.
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comunicacién, que ponen en cuestién la aplicacién de diversas practicas materia-
les por lo que a la seleccién de la presidencia de los tribunales de justicia (que, no
olvidemos, siguen jugando un significativo papel respecto del reparto de asuntos
dentro de cada uno de sus respectivos 6rganos judiciales), en tanto que la relacién
personal con el Presidente de la Oficina Nacional del Poder Judicial tiene mds
peso en la decisién que el criterio oficial de mérito y capacidad. Esta préctica, que
en la mayorfa de los casos no supone una quiebra relevante de las reglas del pro-
cedimiento de seleccién, aunque alguna vez excepcionalmente esto si ocurre, se
produce desde que gran parte de dichas reglas se elaboraran por parte del propia
Oficina Nacional del Poder Judicial, algo que infringe los principios generales
que deben conducir estos procesos al no tenerlos en cuenta. Todo ello corroe dolo-
rosamente los elementos informales sobre los que se constituye la independencia
judicial®. (3) En tercer lugar, si bien la Ley Fundamental respalda la idea de
autogobierno, en realidad se basa en la centralizacién completa y general del
Estado, en parte a través de las leyes formales de implementacién y de la re-regu-
lacién de competencias y, en parte, mediante la realizacién prictica de la finan-
ciacién, donde la distribucién de los fondos se lleva a cabo de forma discrecional
y poco transparente’’. Si bien las normas formales de lucha contra la corrupcién
se mantienen, los servicios anticorrupcion siguen funcionando sin transparencia
ni garantfas. Entre tanto, se ha publicado una sucesién de informes periodisticos,
que no han sido refutados, en los que se sefiala que la Oficina del Fiscal General,
cuando se trata de formular cargos respecto de sospechas relativas presuntos deli-
tos cometidos por personas cercanas al Gobierno, no ha adoptado ninguna medida
o a demorado su actuacién o, incluso, se ha conducido con una espectacular tor-
peza. Incluso la corrupcién, en un sentido amplio, aparece eventualmente en el
nivel legislativo, como ocurre en la normativa sobre apuestas o sobre venta mino-
rista de tabacos*. Aunque la normativa formal establece que uno de los objetivos
de la Autoridad Nacional de Medios de Infocomunicaciones y del Consejo de
Medios de Comunicacién es promover el pluralismo de los medios de comunica-
cién, en el marco de la prictica real, ambos estdn trabajando visiblemente de
forma que todo el panorama de los medios se conduzca hacia las posiciones el
gobierno, en parte mediante una aplicacién incompleta de las normas y, en parte,

40 M. BENCZE & A. BADO, ‘A magyar bivdsdgi rendszer hatékonysdgdt é& az itélkezés szinvonaldr befolydsold
strukturdlis é& személyi feltételek’ in, A magyar jogrendszer dllapota, supra nota 11, p. 441, ‘A biréi 6nigazgatis
kiiiresedése, a politikai befolyds lehetGsége, konformitdsi kényszer megjelenése.’

41 1. P. KovAcs, ‘Modellviltds a magyar inkormdnyzati rendszerben’ in, A magyar jogrendszer 4llapota,
supra nota 10, pp. 583-599.

42 Con documentacién detallada, vid. M. LIGETI, ‘Korrupcid’ in, A magyar jogrendszer llapota, supra
nota 11, pp. 727-757. Ademds, como narrativa, la evidente corrupcion sistematizada es abiertamente defen-
dida por algunos intelectuales préximos al gobierno en medios de comunicacién amigos que se han confor-
mado como una nueva clase capitalista. Vid. la infame entrevista con Andrds Ldnczi, Prof., Corvinus
Universtity Budapest, in Magyar Id6k (Dec. 21 2015), www.magyaridok.hu/belfold/lanczi-andras-viccpartok-
szinvonalan-all-az-ellenzek-243952/.
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por manifiestas violaciones del ordenamiento, tal y como ha sido sentenciado por
los Tribunales®. (6) En sexto lugar, la proteccién de la propiedad privada conti-
nda formando formalmente parte del Ordenamiento Juridico de Hungrfa, si bien
se ha deteriorado seriamente o, al menos, se ha tornado singular en varios puntos.
As{, mds alld del hecho que desde 2010 hasta el dfa de hoy las competencias del
Tribunal Constitucional permanecen incompletas —en tanto que el Tribunal no
puede revisar en relacién con el derecho de propiedad las leyes de naturaleza fiscal
o0 presupuestaria—, es posible encontrar repetidos casos en los que una empresa
es, primeramente, despojada por el Estado de su participaciéon en el mercado
mediante la introduccién de enmiendas legislativas —que por s{ mismas no pue-
den ser objetadas formalmente)—; dicha participacién posteriormente se trans-
mite por la via de los hechos a personas juridico privadas (como, por ejemplo,
sucede con las leyes sobre apuestas); y, finalmente, se introducen estrictas reglas
formales como el paso siguiente para proteger al nuevo titular de esa participa-
ci6én. De hecho, es el propio concepto de propiedad privada lo que se vuelve rela-
tivo cuando se trata de obtener una imagen clara de la verdadera situacién
financiera de los principales politicos. Y esto sucede no solo por las distintas
opciones contractuales sino también por la vinculacién de los politicos a especifi-
cas formas de propiedad privada, en las que quien esté registrado como propieta-
rio es una mera formalidad®. Gracias a la tragicémica forma en la que se manejas
las declaraciones patrimoniales de los politicos tampoco se tiene una idea clara de
la riqueza de los politicos, incluso cuando los activos estdn a inscritos a su nom-
bre (si bien no hay nada nuevo en referencia en relacién con este asunto, el grado
y notoriedad de las discrepancias existentes entre la realidad y las declaraciones
van mds alld lo que habfia sucedido anteriormente).

Aquellos a los que corresponde adoptar las decisiones carecen por completo del
sentido de responsabilidad para resistir tales tenciones, aunque esto vaya en contra
de su interés a largo plazo, y de que, tal y como se indica, estin desmantelando acti-
vamente la constitucionalidad, por ejemplo, del sistema de normas juridica que
limita el gobierno, mientras que al mismo tiempo respaldan formalmente las nor-
mas constitucionales, que finalmente quedan en simple palabreria®.

Sin descender a las extensas construcciones académicas, estas situaciones
pueden describir de forma exhaustiva, aunque breve, mediante los conocidos

43 G. PoLYAK & K. NAGY, ‘A médiatirvények kontextusa, rendelkezései és gyakorlata’ 20 Jura 127 (2014),
www.mediakutato.hu/cikk/2016_03_osz_tel/10_frekvenciaosztogatas.

44 Sobre las entrevistas y los casos estudiados en esta material vid. Dorottya Sallai (Egerszegi) & Ger-
hard Schnyder, “The Transformation of Post-Socialist Capitalism — from Developmental State to Clan State?’
(Jan.12, 2018), www.papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3100775.

45 Sobre este tipo de regimens constitucionales hibridos vid. para més referencias, por ejemplo, R. N.
ORTEGA, Conceptualizing Authoritarian Constitutionalism’ 49 Verfassung und Recht in Ubersee 339 (2016); S.
LEVITSKY & L. A. WAY, Competitive Authoritarianism: Hybrid Regimes after the Cold War (2010); A. BozOKI &
D. HEGEDUS, ‘An externally constrained hybrid regime: Hungary in the European Union’ 25 Democratization 1
(2018).

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 43, 2019, pp. 161-191


http://www.mediakutato.hu/cikk/2016_03_osz_tel/10_frekvenciaosztogatas
http://www.papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3100775

176 ANDRAS JAKAB

Grifico n.° 1. Indice Bertelsmann de Transformacién representado
en un grafico con los datos referidos a Hungria
durante el periodo 2006-2018
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indices del Estado de Derecho, que capturan varios extremos mediante un solo
indicador y, lo que es mds significativo, confieren la debida atencién a las practi-
cas reales™®. Estos indices reflejan claramente la erosién del Estado de Derecho
que durante los tltimos aflos estd teniendo lugar en Hungria y respecto de la cual
todo indica que dicho proceso va a continuar en el futuro. A continuacién, pre-
sentaré brevemente los valores relativos al subindice referido al Estado de Dere-
cho contenido en el Indice de Transformacién Bertelsmann. El Indice de
Trasformacién Bertelsmann, conocido como (indice de status) es el promedio
entre el indice de la economia de mercado y el indice de democracia, que incluye

46 Sobre los detalles metodolégicos mencionados y mas informacién sobre los {ndices del Estado de
Derecho, vid. A. JAKAB & V. O. LORINCZ, ‘International Indices as Models for the Rule of Law Scoreboard of the
European Union: Methodological Issues 21 Max Planck Institute for Comparative Public & International law
(2017), www.ssrn.com/abstract=3032501. Los distintos indice del Estado de Derecho se realizan sobre la base
de distintas fuentes, entre las que estdn los datos (como el presupuesto del poder judicial, la oponién de exper-
tos (de juristas constitucionales) y/o las encuestas de opinion publica (por ejemplo, la percepcién judicial).
Muestro aqui mi agradecimiento en la preparacién de los grificos a V. Olivér Lérincz and N. Taletovic. El uso
de estos indices no convierte la metodologfa doctrinal de andlisis juridico en algo obsoleto, pero en situaciones
en las que existen un gran nimero de cambios y problemas en donde crece la discrepancia entre las normas y
los hechos son especialmente ttiles (en todo caso también se incluyen las opiniones de los expertos y las opi-
niones de la doctrina tradicional).
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el Estado de Derecho segiin la conceptualizacién de Bertlsmann. Este mide cua-
tro elementos del Estado de Derecho, un total de diecisiete pardmetros a través
de cuarenta y nueve criterios que se superponen parcialmente: (1) en primer
lugar, la separacién de poderes; (2) en segundo lugar, la independencia judicial,
(3) en tercer lugar, la persecucién del abuso de poder y, (4) en cuarto lugar, los
derechos fundamentales. Las cifras muestran una erosién gradual del Estado de
Derecho en Hungria. Por su parte, el indice de gestién es un indicador distinto
que mide la eficiencia del gobierno. Este también muestra una tendencia a la
baja, es decir que la erosién del Estado de Derecho no impulsé la eficiencia.

3. Una narrativa deshonesta: ;o por qué Hungria necesita una nueva
Constitucion?

En el momento en el que se redacté la Ley Fundamental se dieron diversas
razones oficiales de por qué Hungria necesitaba una nueva Constitucién’. Final-
mente prevalecieron dos argumentos principales. (a) El primero sefialaba que la
Constitucién comunista de 1949 debfa ser remplazada; (b) el segundo, por su
parte, argiifa que una nueva Constitucién marcarfa el fin de dos décadas de «con-
fusién» después del fin del socialismo en 1989/1990.

El primer argumento (a), relativo al cierre de la confusién subsiguiente a al
periodo socialista carece de todo fundamento tanto formal como material: la
Constitucion de 1949 fue sustituida en 1989/1990 vy, aparte de unas pocas frases
insignificantes que podrian haberse eliminado mediante una simple enmienda
constitucional, no quedaban en 2010/2011 restos socialistas en el texto. En este
sentido el principal argumento formal fue que en el titulo de la Constitucién ain
se contenfa una referencia al afio 1949 (se titulaba Ley n.° XX de 1949).

El segundo argumento (b), referido al fin simbdlico de las dos décadas ante-
riores (las que transcurren desde 1989/90 hasta 2010), fue, sin embargo, un argu-
mento que los partidos del gobierno pudieron haber tomado, al menos parcialmente
en serio™®. Estas dos décadas (y en particular la segunda), fueron de hecho poco exi-
tosas para el pais: los Estados centroeuropeos vecinos alcanzaron a Hungria, que
hasta entonces habia sido el lider regional e, incluso, algunos la superaron en tér-
minos de ciertos indicadores econémicos. A pesar de que los politicos debian
haberse mirado entonces al espejo, fue mds sencillo culpar a la Constitucién o al
adversario politico de esa situacién. De este modo la sociedad htingara quedé atas-
cada y cada vez mds enredada en una versién nacional de la guerra fria en la que la
victoria sobre la oposicién justificaba cualquier medio: la corrupcién, el endeuda-

47 Narratives are ‘not just of how we do things around here, but also why we do things the way we do.’
Vid LOWNDES & ROBERTS, supra nota 4, p. 64.

48 Para su simbolismo vid. L. SOLYOM, Das Gewand des Grundgesetzes: Zwei Verfassungsikonen — Ungarn
und Deutschland (2017).
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miento publico, la baja calidad del gobierno o, incluso, su nula calidad. Se traté
de un periodo problemdtico e infructuoso que se cerré con la nueva Constitucion.
Sin embargo, los problemas persistieron después de 2010/2011 e, incluso, algunos
de ellos se agrandaron: la corrupcién ha aumentado, se ha centralizado y estd mds
organizada; la deuda del Estado no se ha reducido sustancialmente (aunque Hun-
gria ha nacionalizado los fondos privados de pensiones y ha conseguido creci-
miento mediante la supresion de los impuestos especiales); y la calidad de la
gobernanza tampoco ha mejorado, es mds, en ciertas dreas, por ejemplo en el
campo de la educacién piblica se ha producido un deterioro espectacularmente
dramidtico®. Por todo ello, la Ley Fundamental fue incapaz de convertirse en la
simbdlica linea divisoria que los partidos gobernantes pretendfan; de hecho en su
lugar ha pasado a simbolizar la erosién del Estado de Derecho y, como suele pasar
en estos casos, se ha convenido en la imagen de todo este régimen (con su corrup-
cién sistemdtica y sus tendencias autoritarias). En realidad, la Ley Fundamental
perpetiia una vision fracasada y claramente deshonesta en ciertas materias respecto
de ciertos problemas morales e intelectuales especialmente arraigados, por ejem-
plo, existe una clara continuidad en la negativa a divulgar los archivos secretos tras
el fin del régimen socialista (Hungria continda tratando la informacién del servi-
cio secreto comunista de forma opaca) y, ademds, los problemas de corrupcién en
la contratacién publica se han generalizado desde 1990.

Cuando se busca un arquetipo que describa mejor la narrativa del sistema juri-
dico actual, el que resulta mds apropiado es el propio de la era socialista. Esta cir-
cunstancia es de lo mds sorprendente, ya que la razén mds importante para la
adopcién de la nueva Ley Fundamental fue superar la Constitucién socialista (o
incluso la «comunista») anterior (1949/1989). En el plano politico, el actual
gobierno hiingaro emplea sistemdticamente una retérica politica anticomunista,
pero sus ideas implicitas y a veces también las explicitas sobre la ley evidencian, de
hecho, significativas reminiscencias de la doctrina legal socialista. No es una mera
coincidencia fortuita, sino que, mds alld de esto, se trata una clara e identificable
continuidad de la teorfa juridica marxista, que ha sobrevivido al cambio politico y
que persiste en el pensamiento juridico de Hungria®. Esta llegé a convertirse en
dominante de forma evidente después de 2010, habiendo sido elevada en parte al
nivel de la narrativa oficial’’. Esta continuidad no es solo un mero remanente del
pasado sino que ha conllevado también el refuerzo de varias de sus caracterfsticas,
circunstancia esta inducida en parte por la similitud entre ambos funcionamientos
politicos, en particular por el estatismo y el voluntarismo y, en parte, por los ele-
mentos de la teorfas socialista que perviven como residuos mentales’?.

49 1. POLONYI, ‘Oktatdspolitikai kisérletek é& kudarcok’ in Hegymenet, supra nota 17, pp. 379-400.

50 Para mds detalles vid., A. JAKAB and M. HOLLAN, ‘Socialism’s Legacy in Contemporary Law and Legal
Scholarship: The Case of Hungary' 2-3 Colum. J. E. Eur. L. 95 (2004).

51 Vid. Tolgyessy, supra nota 33.

52 La expresién «residuos mentales» se ha tomado prestada de Offe, supra nota 18, p. 210.
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La doctrina juridica oficial marxista-leninista (y particularmente la doctrina
constitucional) puede resumirse brevemente en unos pocos preceptos (vid.
infra)’>. En todo caso, no afirmo que estos formen en abstracto el conjunto de la
esencia de la teorfa juridica o constitucional marxista, en tanto que un jurista
erudito en esta doctrina legal probablemente reconstruya sus tesis de una forma
diferente; no obstante, los preceptos que a continuacién se enumeran se muestran
como los mds relevantes para entender el legado contempordneo de esta ideologia
en Hungria. Evidentemente el enfoque gubernamental respecto de la ley evita los
fundamentos tedricos de este pensamiento juridico y en tanto en cuanto surge
accidentalmente alguno de sus fragmentos, es dificil vincularlos entre s{ conjun-
tamente en una doctrina juridica abstracta y coherente®®. Ahora bien, algunos de
los elementos de la doctrina juridica marxista, sobre los que trato a continuacion,
tienden adn a resurgir. Seguidamente resumiré primero cada uno de esos precep-
tos para describir después cémo y en qué medida perviven en la actualidad®.

(1) La ley es solo un impedimento de naturaleza técnica, y no es una barrera veal para
la politica; la ley refleja la voluntad de la clase dominante — el instrumentalismo juri-
dico, esencialmente niega la idea del constitucionalismo.

Constituye una infame manifestacién de ello el uso desenfrenado de la legis-
lacién, incluida la elaboracién de una constitucién, para, por un lado, ponerla al
servicio de los fines concretos de las politicas del poder (ejemplos concretos son
en este sentido las leyes sobre medios de comunicacién, sobre el procedimiento
electoral y la publicidad politica en espacios publicos) y; por otro lado, otorgar
beneficios econémicos a un determinado grupo de interés concreto (como sucede,
por ejemplo, con la legislacién del juego, la venta al por menor de tabaco o dife-
rentes leyes tributarias). Otro claro ejemplo de legislacién instrumentalizada®® es
la lex CEU que es descaradamente inconstitucional (y probablemente también
contraviene el Derecho de la UE), que posiblemente buscaba desviar el debate
politico de otros asuntos mds incémodos como la corrupcion, la situacién de los
servicios publicos de salud y el sistema educativo. El concepto instrumentalista
de la Ley solo se ha transformado en el sentido de que «la clase trabajadora» ha
sido sustituida por «la nacién», en cuyo interés se legitiman violaciones formales

53 En referencia al uso de la teorfa legal marxista en este trabajo, me refiero al socialismo normativo de
origen soviético: por decirlo de otro modo, a la teoria juridica marxista leninista. Para mds detalles vid. por
ejemplo., J. N. HazarD, Communists and their law (1969); W. E. BUTLER, Sovier Law (1988).

54 Sobre el «estado illiberal», vid. infra.

55 Sobre la continuacién de la influencia comunista, con més referencias, vid. JAKAB, supra nota 50.

56 Vid. S. WALKER, Liberal Hungarian university warns Victor Orbdn could force it abroad, The Guardian
(May 15. 2018), www.theguardian.com/world/2018/may/15/central-european-university-ready-to-mo-
ve-out-of-hungary; L. S6LYOM, M. LEVAY, Z. SZENTE & A. JAKAB, Amicus Curiae a Lex Ceu figyében (Amicus
Curiae in the case of Lex CEU), (June 12 2017) www.public.mkab.hu/dev/dontesek.nsf/0/af27b40ba-
3b0b821¢1258109003f9b19/$FILE/II_1036_5_2017_%C3%A111%C3% Alsfoglal%C3% A1s.002.pdf/
I1_1036_5_2017_%C3%A111%C3% Alsfoglal %6C3 % Als.pdf
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del Ordenamiento y en cuyo interés, también, se aprueban leyes que contravie-
nen los principios del constitucionalismo occidental.

(2) De entre los distintos métodos de interpretacion existentes se adoptan preferentemente
aquellos enfoques de naturaleza textual, en tanto que las soluciones de tipo creativo, como la
referencia a los fines generales texto normativo, conferirvia a los jueces una margen de interpre-
tacidn excesivo, que podyia pasar por antidemocrdtico, dando lugar a una quiebra de la cer-
teza juridica. En realidad en la redaccién original se daba un paso adelante en el
fomento de la interpretacidn teleoldgica, algo habitual dentro de la cultura juridica
occidental y también en la hiingara antes de la Segunda Guerra Mundial®’. Sin
embargo, las enmiendas Cuarta y Séptima de la Ley fundamental tenfan por objeto
frenar la capacidad tanto del Tribunal Constitucional como de los Tribunales ordi-
narios de poder reinterpretar (reescribir) las reglas juridicas formales®.

(3) Descartar el principio de separacion de poderes, en favor de la concentracion del poder,
o0 «centralismo democrdtico». En el texto de la Ley Fundamental se contiene expresa-
mente, aunque en cierta medida de forma farisea, el principio de separacién de pode-
res que formalmente es parte de la Constitucién. Sin embargo, en el marco de las
practicas reales presenciamos una evidente erosién de este principio de division del
poder. Resulta complejo evidenciar estas practicas con los métodos legales tradicio-
nales ya que en la préctica se producen bien mediante el reclutamiento de cargo o
bien a través de mecanismos informales de presién. Durante la época socialista, los
tribunales constitucionales se describfan como instituciones elitistas y antidemocra-
ticas, que carecfan de legitimacion original y, por tanto, sin capacidad para interve-
nir en los procesos politicos, donde los jueces eran, ademds, meros burdcratas. Esta
visién se mantiene hoy en Hungrfa, incluso tras el fin del socialismo, en el marco del
discurso publico, en donde ademds se expresa una postura abiertamente hostil y sin
precedentes por parte de los niveles politicos mds importantes, por ejemplo, cuando
se califica a la jurisprudencia constitucional como «artspice»*.

(4) La eficacia del Derecho internacional proviene de la soberania estatal de la cual
se deriva.

Esto es algo que se experimenta de manera cotidiana, comenzando por las
declaraciones en las que se retrata a la Comisién Venecia como parte de una

57 A.JAKAB, ‘A birdi jogértelmezés az Alaptirvény titkrében’ 2 Jogesetek Magyardzata 86 (2011).

58 Sobre el formalismo judicial de las, aunque cada vez menos, persistentes tradiciones socialistas, vid.
M. MATZAK, M. BENCZE Z. KUHN, ‘EU Law and Central European Judges: Administrative Judiciaries in the Czech
Republic, Hungary and Poland Ten Years after Accession’ in Central European Judges under European Influence
(Michael Bobek ed., 2015).

59 Los cambios en las normas juridicas relativas al Tribunal Constitucional desde 2010 pueden expli-
carse fundamentalmente por el objetivo de los constituyentes de separar al Tribunal de la legislacién politi-
camente relevante. Vid. F. GARDOS-OROSz, ‘Alkotmdnybirdsdg 2010-2015" in A magyar jogrendszer dllapota,
supra nota 10, p. 442.
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conspiracién internacional liderara por el financiero judio de origen hingaro
George Soros, pasando las campafias de carteleria estatal en las que se incita al
odio contra los migrantes, contra Naciones Unidas y contra la Unién Europea, a
la que Gnicamente se refieren como Bruselas. Ademds, en los Gltimos afios tam-
bién hemos visto una resolucién parlamentaria en la que se criticaba duramente
auna sentencia de Estrasburgo, a pesar de que posteriormente la sancién impuesta
por dicho pronunciamiento fue efectivamente satisfecha al demandante®. En
paralelo, esta posicion respecto al Derecho internacional aparece también en cier-
tas decisiones del Tribunal Constitucional que prescinde totalmente de las dispo-
siciones sobre esta materia contenidas en la Ley Fundamental®'.

Las similitudes con el antiguo régimen son evidentes y, aunque uno o dos
elementos puedan tener otras fuentes, como por ejemplo el positivismo juridico
cldsico o los conceptos autoritarios de la Ley®, sin embargo, sus origenes provie-
nen directamente del socialismo e, incluso, si observamos mds de cerca cémo esta
postura se manifiesta se nos revela a menudo su fuente marxista.

La resistencia frente la revisién judicial de los actos parlamentarios, por
ejemplo, es también caracteristica del constitucionalismo britdnico cldsico (si
bien esta no pervive en la actualidad en su naturaleza original desde que en
1988 se aprobara la Human Rights Act y desde que se introdujo una jurispru-
dencia moderada en materia de derechos fundamentales). Se trivializa con el
ejemplo britdnico ante la audiencia hingara, pues existen grandes diferencias
entre el sistema hingaro y el sistema britdnico, que, al carecer de una constitu-
ci6n escrita permite la adopcién de cualquier ley por una simple mayoria. As{
todo intento por transponer el concepto britdnico de «political constituciona-
lism» fallarfa, al tratarse el caso hingaro de contexto en el que existe un medio
institucional diferente®. Ademds, el rechazo a la creatividad por parte de los
jueces no solo era algo caracteristico de la teorfa legal marxista, sino que tam-
bién de una significativa rama de la doctrina juridica estadounidense, la orgi-
nalista, que mantiene una visién similar®’. Sin embargo, mientras los
originalistas tratan de descubrir el sentido original de ciertos términos juridi-
cos especificos, esto no se produce al usarse esta metodologia en la prictica real

60 Parl Dec 58/2012. (VII. 10.) OGY hat.

61 El art. Q de la Ley Fundamental contiene la obligacién de conformidad con la ley internacional.
Sobre los intentos de neutralizar esta disposién, vid. AB [Constitutional Court} Dec.34/2013., XI. 22.(Hung.),
sep op by Justice Béla Pokol {831-{851; AB [Constitutional Court} Dec 7/2014. III. 7. (Hung.), sep op by
Justice Béla Pokol {113].

62 B. PoKoL, ‘Separation of Power and Parliamentarism in Hungary’ 37 E. Eur. Q. 67 (2003); B. Pokor,
The Juristocratic State: Its Victory and the Possibilities of Taming (2017).

63 Sobre constitucionalismo politico vid. R. BELLAMY, Political Constitutionalism (2007). Para una
revisién critica de la recepcion del concepto en Hungtia. Vid. A. Antal, ‘Politikai é& jogi alkotmdnyossdg Mag-
yarorszdgon’ 22 Politikatudoményi Szemle 48 (2013), con mds referencias.; I. STUMPF, E. ALLAM — alkot-
mdnyos korldtok (2014).

64 Vid., por ejemplo, A. SCALIA & B. A. GARNER, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts (2012).
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hingara. Un significativo nimero de promotores del actual gobierno, entre los
que se encuentran expertos en Derecho, comenzaron sus carreras como te6ricos
juridicos marxistas, y algunos de ellos contindan trabajando (entre otras cosas)
con terminologfa marxista®.

4. El efecto combinado de los distintos componentes

En 2011 Laszo S6lyom (el primer presidente del Tribunal Constitucional
Hingaro entre 1990 y 1998, y también Presidente de la Republica entre 2005
y 2010) escribié que crefa en la supervivencia de las Instituciones del constitu-
cionalismo a través de la cultura constitucional y de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, a pesar de las practicas gubernamentales y, también, de
ciertas disposiciones cuestionables en la nueva Ley Fundamental®. Sin embargo,
desafortunadamente, su visién optimista no ha llegado a convertirse en reali-
dad. Si bien la cultura constitucional logré efectivamente atenuar algunas
enmiendas groseras a leyes formales, la reforma constitucional de 2013 dejé
meridanamente claro que todo lo con ello puede hacerse es simplemente retra-
sar el deterioro, pero no impedirlo. Desde entonces, no solo generan preocupa-
cién las practicas gubernamentales y legislativas sino también las del propio
Tribunal Constitucional (particularmente las tdcticas dilatorias empleadas en
ciertos casos politicamente delicados). Las instituciones existentes se han debi-
litado considerablemente —segun los indices sobre el Estado de Derecho des-
critos anteriormente— y no se ha establecido ninguna nueva institucién sélida
que haya ocupado su puesto. Una de las principales funciones de toda institu-
cién es incrementar la predictibilidad, reforzar el cumplimiento de la ley y, por
lo tanto, promover el pensamiento a largo plazo. Esto, sin embargo, contrasta
con las politicas pragmadticas del poder «ad hoc», ejercidas por el actual régi-
men, guiadas por el corto plazo y que niegan casi completamente las conside-
raciones reales de la politica ptblica. Asi en diversas ocasiones el Gobierno ha
violado normas formales del Ordenamiento Juridico que debiera ejecutar. Es
por ello que la prictica politica real, completamente centrada en controlar el
momento politico se resiste a cualquier narrativa sustantiva (o, en este caso, a
una fundamentacién teérica)®’.

65 Csaba Varga, ‘A joguralom & szinevdltozdsai idealizdcid é ideokratikus nyomdsgyakorlds kizitt’ Pazmdny
Law Working Papers No. 12 (2016), www.plwp.eu/evfolyamok/2016/170-2016-12 (one of the most well-
known Marxist legal theorists before 1990); Béla Pokol, Globdlis uralmi rend (2008) (working with the
neo-Marxist theses of Michael Hardt és Antonio Negri).

66 L. SOLYOM, ‘Eldszd: Az alkotmdnyos kultiiva szerepe’ in, Az Alaptorvény keletkezése és gyakorlati
kovetkezményei 11-14 (Andrds Jakab 2011).

67 Los fundamentos tedricos son, por su naturaleza, fitiles en este régimen. Sobre los diversos intentos,
vid. Zs. A. VARGA, Eszményb6l bilviny? A joguralom dogmatikdja (2015); A.RIXER (ed.), Allam és kizos-
ség: Vilogatott kizjogi tanulmanyok Magyarorszdg Alaptorvénye tiszteletére (2012).
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III. QUE HACER: MANUAL DEL FORTALECIMIENTO )
INSTITUCIONAL EN EL CONTEXTO DE LA HUNGRIA
COMTEMPORANEA

La mayor dificultad del fortalecimiento institucional descansa sobre el hecho
de que los elementos informales no son directamente accesibles, por ejemplo,
para ellos no hay procedimiento de reforma, es mds, posiblemente los mismos
saboteen las reformas formales. Algunos de los desafios del fortalecimiento insti-
tucional en Hungrfa tienen su origen en el legado socialista, mientras que otros
estan determinados por rasgos provenientes de momentos anteriores a dicha era
socialista.

Mientras que los elementos informales pueden eventualmente cambiarse con
la ayuda de las instituciones —una estrategia que recuerda mucho al notorio
intento del barén von Munchhausen—%, el éxito del fortalecimiento institucio-
nal depende realmente de las practicas y la narraciones apropiadas, quienes a su
vez dependen las instituciones correctas®. La solucién estd un una combinacién
entre del deseo de restaurar y la aceptacion de ayuda exterior. Es crucial para
Hungria abandonar el espejismo de la soberanfa y adaptarse a la civilizacién occi-
dental asumiendo los compromisos que se concluyen en los momentos mds
solemnes de la historia de una nacién, y mediante ello proporcionar una garantia
de que incluso en tiempos menos solemnes su élite politica no se desviard de
dicho camino dando rienda suelta a sus mds paganos instintos. Desafortunada-
mente, un escenario como este donde las élites politicas alcanzan un compromiso
dificilmente tiene éxito, y generalmente es seguido por una época de gran agita-
cién. De hecho, esto también conlleva el riego de poner al pafs en un camino
equivocado en lugar de devolver la sobriedad a las élites: un ejemplo de ello para
Hungria lo constituye el Tratado de paz del Trianon (por el que Hungria perdié
dos tercios de su territorio después de la Primera Guerra Mundial y tras el cual se
culpé al liberalismo de la miseria de la nacién) o los conflictos que se prorrogan
durante siglos e, incluso, la degradacién de muchos Estados latinoamericanos
(donde las crisis dan lugar a nuevas crisis en vez de a recuperar la sobriedad)’.

1. Por desgracia no existe ninguna receta magica para el fortalecimiento insti-
tucional; no obstante, nosotros proponemos formular una serie de

68 Para unas consideraciones similares, aunque con una terminologfa mds optimista, vid. A. ALESSINA
& P. GIULIANO, ‘Culture and Institutions’ 53 J. Econ. Literature 898, 928 & 938 (2015), on rwo-way effects, inter-
dependence, and mutual feedback effects.

69 “Thus good citizens make good institutions, and good institutions are ‘good’ to the extent that they
generate and cultivate good citizens or the ‘better selves’ of citizens...” Offe, supra nota 19, p. 200.

70 El consenso de la élite pueda desarrollarse de una forma evolutiva (por ejemplo, las politica belga e
italiana despues de la II Guerra Mundial) o mediante unos acuerdos expresos de naturaleza simbdlica (por
ejemplo, la Bill of Rights de 1689 o los Pactos de la Moncloa de 1978. Para consultar un gran nimero de
ejemplos, vid. HIGLEY & BURTON, szpra nota 21, pp. 55-106 & 139-180.
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conclusiones al respecto que vale la pena tener en cuenta. En materia de
reglas formales deberfamos aprender las lecciones de nuestro pasado mds
reciente y reformar la normativa constitucional y legislativa que regula las
instituciones constitucionales mds importantes’'. En lugar de una recodifi-
cacién integral el camino a seguir debe ser el de una serie de pequefios
pasos’?. Las grandes recodificaciones pueden tener consecuencias imprevisi-
bles, precisamente porque las instituciones no son la suma de sus normas y
porque, al mismo tiempo, este tipo de recodificacién exacerba la incerti-
dumbre, aumentando asf la desconfianza en esas instituciones’ . Por lo tanto,
el éxito de las reformas institucionales depende en mucha mayor medida de
la confianza y de la préctica real de los interesados, que de la calidad de cada
uno de las reglas concretas (que son importantes en otro sentido)’*.

No puedo dar aqui cuenta de cada uno de esos pequefios pasos a llevar a
cabo, pero si sefialaré algunos de sus principales elementos abstractos
que, en su caso, requieren de soportes legislativos e, incluso, constitucio-
nales: autonomfia institucional, transparencia, gobierno basado en nor-
mas, estabilidad, meritocracia, predictibilidad, legislacién no motorizada,
normas mds rigurosas para la preparacién de las leyes, garantias de finan-
ciacién constitucionales y fondos para universidades y otras instituciones
educativas (con prohibicién de ayudas individuales ad hoc), garantias
constitucionales de la democracia interna en los partidos politicos, y
transformar la financiacién de las confesiones religiosas, de las fundacio-
nes y las organizacién propias de la sociedad civil en una decisién que no
dependa del gobierno. Entre otras medidas el reforzamiento en estas
dreas, llevado a cabo mediante la adopcién de las oportunas reglas forma-
les, puede romper con las actuales pricticas. Las oportunidades que ofre-
cen los medios de una integracién europea mds estrecha también pueden
jugar un papel fundamental en la construccién de garantias formales
como, por ejemplo, la integracién en el sistema de la fiscalia europea, que
es mds riguroso (cf. Ulises y las sirenas).

También debemos tener en cuenta que trasplantar de modo idéntico las
soluciones regulatorias occidentales a otros pafses puede resultar un fracaso
espectacular”. Esto no quiere decir que «Hungria no esté cortada por el
patrén para el Estado de Derecho». Se trata de todo lo contrario: los ele-
mentos culturales, que son presupuestos para los estados occidentales basa-

71 Para mds ejemplos y sugerencias en este sentido vid. JAKAB & GAJDUSCHEK, s#pra nota 2.

72 Para unas conclusiones similares vid. A. SAJO, ‘Az dllam mikidési zavarainak tdrsadalmi itjratermelése’
55 Kozgazdasdgi Szemle 690, 710 (2008).

73 Sobre los peligros del activismo disefiado, vid. D. STARK, ‘Path dependence and privatization strategies
in East Central Europe’ 6 E. Eur. Pol. & Societies 17 (1992).

74 OFFE, supra nota 20, p. 215.

75 S. HOLMES, ‘Can Foreign Aid Promote the Rule of Law?’ 8 E. Eur. Const. Rev. 68 (1999).
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dos en el Estado de Derecho, deben poco a poco establecerse de forma
consciente, incluso si es necesario mediante la adopcién de reglas formales
que puedan o no existir en los modelos de Estado occidental. En otras pala-
bras, donde falten elementos culturales necesarios las normas formales
deben desviarse de aquellas que de otro modo se adoptarian, para respaldar
uno u otro elemento cultural 6ptimo’®, debiendo en ese caso optarse por «la
segunda mejor» norma. Esto es vilido para el conjunto de la poblacién
donde la dependencia del poder piblico, particularmente del Estado, debe
reducirse significativamente (por ejemplo, asegurando garantias personales
y financieras concretas que promuevan la independencia respecto de los
partidos politicos en los hospitales, las escuelas, las universidades y otros
establecimientos sociales y culturales). Ademds, esto también puede apli-
carse a las élites, donde aquellas actitudes que fomenten el compromiso
deben ser fortalecidas (por ejemplo, mediante un sistema electoral que per-
mita a los ciudadanos prescindir de ciertos politicos controvertidos en vez
tener que optar por cambiar su voto a otro partido’’.

2. Encel nivel de la prictica real, se discute frecuentemente sobre el impera-
tivo de remover y cambiar a los altos cargos de ciertos érganos constitu-
cionales (como el Tribunal de cuenteas, el Tribunal Constitucional, la
jefatura de la Fiscalfa...). Deshacerse de los «soldados del partido» mds
visibles del actual régimen autoritario (que también en la practica se han
venido comportando efectivamente como soldados del partido), segura-
mente incrementaria la credibilidad del Ordenamiento Juridico; aunque
esta medida por sf sola no resolverfa los problemas existentes (de hecho,
podria, incluso, exacerbarlos, dependiendo de lo aguda que sea la divisién
entre «nosotros» y «ellos»). Lo que si que es realmente importante es el
estricto cumplimiento de las normas formales y su correspondiente forta-
lecimiento. Pues, en cualquier caso, las mejores garantfas formales pue-
den fracasar alli donde los servidores publicos busquen deliberadamente
incumplirlas o no hacer dada ante su quiebra. La estabilidad de las nor-
mas formales (a excepcién hecha de los momentos de cambio de régimen)
es también un elemento importante, de hecho, en algunos casos es atn
mds importante que el contenido de las propias normas’®.

76 Para un tratamiento similar sobre los elementos formales e informales de la Constitucién vid. A.
VERMEULE, ‘System Effects and the Constitution’ 123 Harv. L. Rev. 4 (2009).

77 Sobre los efectos ventajosos de los votos negativos y los votos plurales en los sistemas electorales, en
una forma comprensible, vid. D21, http://www.d21.me, or in a more academic style with detail, vid. D.
CAHAN & A. SLINKO, ‘Electoral Competition under Best-Worst Voting Rules’ (Aug. 10 2016), https://sstn.com/
abstract=2850683; Martin Gregor, “The Optimal Ballot Structure for Double-Member Districts’ CERGE-EI Wor-
king Paper Series 493 (Sept. 25 2013), www.ssrn.com/abstract=2347118.

78 La inversion extranjera directa en el centro y este de Europa se vincula mds la estabilidad de las nor-
mas fiscales que a su contenido real, vid. Kelly Edmiston, Shannon Mudd & Neven Valev, “Tax Structures and
FDI: The Deterrent Effects of Complexity and Uncertainty’ 24 Inst. for Fiscal Stud. 341 (2003).
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3. Finalmente, quizds el mds importante prerrequisito es encontrar una
narrativa honesta y crefble para el sistema judicial que sea aceptable para
toda la sociedad en su conjunto. La forma en la que se percibe y se habla
del sistema juridico por parte de la sociedad hingara es muy contradicto-
ria, y ello no es solo el producto de unos pocos afios del pasado. En palabras
de Gyordy Gajduscek: a pesar de que los ciudadanos no confien en el
Estado o en la Ley, sin embargo, recurrirdn a ambos para solucionar sus
problemas. Demandardn una normativa extremadamente detallada y con
duras sanciones para cualquiera que incumpla las leyes; pero si se trata de
aplicarse la ley a uno mismo entonces burlardn de buena gana las normas
y esperardn un tratamiento equitativo. Todo ello va aparejado a una cul-
tura social de excepcional pesimismo, cinismo y anomia. Lo que realmente
se echa en falta es un sistema de valores coherente que sea compartido por
la mayorfa de los ciudadanos, incluso aunque este nazca de los elementos
mds bdsicos de la ley (el papel de los derechos y deberes fundamentales, la
presuncién de inocencia). De hecho, los sujetos a menudo profesan valores
que se encuentran en situacién disonante unos con otros. Por ejemplo, los
integrantes de la sociedad estardn de acuerdo en que la sociedad es injusta,
aunque no estén dispuestos a hacer nada para cambiarla. Casi todos los
individuos creen en su fuero interno que ellos cumplen mds y mejor que
cualquier otro con las normas morales y juridicas’.

La estructura de la sociedad se aglutina mediante ciertos valores y prohibi-
ciones que no suelen ser directamente cuestionadas, aunque si puedan ser mode-
radamente reinterpretadas: desde una perspectiva antropolégica estos son los
tabts. En los tiempos de la Edad Media era la Cristiandad quien desempefiaba
este papel y los herejes pagaron un alto precio. En Europa occidental desde la II
Guerra Mundial y tras la caida del socialismo en todo el continente, este marco
de integracion se ha construido a partir de los tabis seculares del constituciona-
lismo. El siglo xx puede leerse como la historia de la experimentacién y la caida
de distintos marcos de integracién como nacionalismo o el socialismo. Hoy en
dfa, la democracia y la proteccién de los derechos fundamentales (razones princi-
pales por las que se establecié el Consejo de Europa en 1949) parecen ser las ani-
cas narrativas racionales para organizar la sociedad. No ha surgido ninguna otra
adecuada a pesar de que dicha narrativa ha sido claramente perturbada y ha expe-
rimentado diversas crisis. Sin embargo, ello inicamente ha servido para poner de
manifiesto lo extremadamente diversas que son las fuentes de frustracién y
descontento. En los dltimos tiempos el gobierno ha invocado la soberania como
argumento para justificar casos de corrupcién y para rechazar sin mds examen

79 G. GAJDUSCHEK, ‘Jogtudat & értdkvildg — mint a magyar jogrendszer kirmyezete' in, A magyar
jogrendszer dllapota, supra nota 10.
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cualquier critica externa (tanto de la Unién Europea como internacional) que
tenga que ver con la violacién de los derechos fundamentales. Estas referencias al
pueblo y/o a la soberanfa son una simple herramienta retérica en manos del
gobierno para justificar su propia corrupcién y sus violaciones de la ley. Por con-
siguiente, la nocién de soberania deberfa ser redefinida por una nueva narrativa o,
alternativamente, las referencias a la misma deberfan evitarse en la medida de lo
posible®.

El experimento hingaro del Estado iliberal solo podria sostenerse a largo
plazo en tanto que la gran narrativa del proceso de integracién europeo se resque-
brajara, bien formalmente bien en el nivel de sus pricticas reales. Afortunada-
mente, a pesar de los desafios este no parece un escenario muy realista, aunque el
futuro éxito o no de la reconstruccién del sistema politico hiingaro depende en
gran medida de si Hungrfa es capaz de llevar a cabo las tareas de fortalecimiento
institucional necesarias. Esto no solo implica elevar la narrativa de la democracia
y del Estado de Derecho (incluida la proteccién de los derechos fundamentales) al
nivel de tabd®, sino también asegurar los pilares morales del Ordenamiento Juri-
dico. No podemos esperar que los ciudadanos consideren que se puede confiar en
los valores constitucionales seculares y los profesen por si mismos en tanto en
cuanto sus anteriores violaciones quedan sin culpables y sin sancién®.

El problema crucial del fortalecimiento institucional en el sistema constitu-
cional del 89/90 (mds alld de la corrupcion), radicaba en la cuestién de la justicia
y trato con el pasado (por, ejemplo con la narrativa) ya que ambos fueron escon-
didos bajo la alfombra mediante una peculiar interpretacién de las normas
formales®.

80 A. JAKAB, ‘Neutralising the Sovereignty Question: Compromise Strategies in Constitutional Argumentations
about the Concept of Sovereignty before European Integration and since’ 2 Eur. Const. L. Rev. 375 (2000).

81 Cf. denunciando los valores liberales, especialmente la proteccién de los derechos fundamentales
vid., por ejemplo, V. ORBAN, PM of Hung., Speech at the 25" Bélvdnos Summer Free & Student Camp, (July
30. 2014), www.kormany.hu/en/the-prime-minister/the-prime-minister-s-speeches/prime-minister-viktor-
orban-s-speech-at-the-25th-balvanyos-summer-free-university-and-student-camp; V. ORBAN, PM of Hung.,
Speech at the 14™ Kétcse civil picnic (Sept. 17. 2015), www.kormany.hu/en/the-prime-minister/the-pri-
me-minister-s-speeches/viktor-orban-s-speech-at-the-14th-kotcse-civil-picnic.

82 De acuerdo con lo que dicen los estudios empiricos el pago de impuestos es mayor cuando el régi-
men es moralmente aceptable, vid. L. FELD & B. FREY, “Tax Compliance as a Result of a Psychological Tax Con-
tract: The Role of Incentives and Responsive Regulation’ 29 L. & Pol'y 102 (2007); Valerie Braithwaite, Defiance
in Taxation and Governance: Resisting and Dismissing Authority in a Democracy (2009). Respecto de la
cuestién de que al final del comunismo las élites tuvieran mayor posibilidad de adquirir mds riqueza mediante
férmulas que eran consideradas como inmorales por la gran mayoria de la poblacién, (aunque estas no tuvie-
ran prevista una sancién juridica) se dio como resultado una pérdida de confianza en el Estado de Derecho.
Vid. G. GAJDUSCHEK, R. LENNI KELLENE: Tények és elemzések a kozigazgatds ellendrzési és birsigoldsi
tevékenységér6l 220-237 (2008) (Hung.). Vid. también G. GAJDUSCHEK, ‘Measuring Cross-Sectorial Law
Enforcement Capacity of Regulatory Agencies in Hungary’ 11 Transylvanian Rev. Admin. Sci. 108, 122 (2015): ‘In
the end, those following rules may be considered as ‘losers’, and breaking norms may become a norm itself.’

83 Segun G. HALMAI, ‘Rise and fall of constitutionalism in Hungary' in, Constitutional. Acceleration
within European Union and Beyond 220-223 (P. Blokker ed., 1% ed. 2017), las principales razones del fracaso
de la democracia liberal en Hungria son: la falta de una cultura de los derechos fundamentales y de la
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Alli donde colisionan claramente las expectativas legales y las morales
——como ocurri6 en los tiempos del socialismo y también, en cierto modo, durante
la transicién del socialismo al Estado de Derecho en 1989/90 e, incluso, también
tras ella— tanto las normas morales como las legales se debilitan, lo que conlleva
a cierto grado de aton{a®. Para decirlo de un modo mds provocador y comprensi-
ble: la sociedad hingara estd en una crisis moral®. En este sentido es especial-
mente pertinente indicar que la cuestién de los archivos de los servicios secretos
de los tiempos del socialismo tiene que ser abordada® y también que los funcio-
narios corruptos rindan cuentas; de este modo se podrd reconstruir la confianza
publica en las instituciones constitucionales y en el Ordenamiento Juridico sub-
yacente. Debemos ademds expresar conscientemente en el discurso politico las
expectativas morales respecto de los integrantes de la sociedad y de las figuras
publicamente relevantes”’, es por ello que debemos posicionarnos en contra de
ciertos comentaristas politicos sabelotodo que aparecen en los medios de comu-
nicacién ofreciendo una interpretacién de las violaciones de las normas por parte
de los politicos como si de un éxito se tratara en el marco de la «légica de la poli-
tica». No solo son destructivos para las instituciones, sino que ademds reflejan la
falta de conocimiento cientifico sobre cémo funcionan las instituciones.

Para tener éxito es importante dotar a las nuevas generaciones de juristas con
el necesario aparataje te6rico®™. La Ley no es solo una suma de reglas que tienen
que aprenderse de memoria. Actualmente, los estudiantes de Derecho que aprue-
ban los exdmenes finales tienen un conocimiento preciso del procedimiento
administrativo. Sin embargo, cuando se les pregunta por qué un pafs que se basa
en el Estado de Derecho posee un modelo superior o, qué sentido tiene la demo-

tradiciones democréticas liberales, una cultura de victimizacién en la narrativa nacional, la falta de éxitos eco-
némicos, la pérdida de un constitucionalismo civico o participativo (y con demasiado énfasis en las soluciones
judiciales), y un sistema electoral no proporcional.

84 La sociedad htingara no solo se caracteriza por un bajo nivel de confianza, sino también por su ano-
mia: incluso aunque las expectativas normativas sean claras, en el caso de los propios intereses, el pueblo ficil-
mente desafia estas expectativas (mds frecuentemente de lo que es comtin si lo comparamos internacionalmente).
Vid. 1. G. TOTH, ‘A tdrsadalmi kohézid elemei: bizalom, normakiverés, igazsdgossdg & feleldsségérzer — lennének. .."
in, Tdrsadalmi riport 2010 (T. Kolosi & I. G. Téth eds. 2010).

85 Con la expresién mds precisa socioldgicamente: «amoral», vid. E. C. BANFIELD, The Moral Basis of
a Backward Sociery (1958), la descripcion cldsica de la situacién en el sur de Italia («familismo amoral»). En el
trabajo de Banflied este concepto hace referencia a la imposibilidad de una accién colectiva en favor del interés
publico, la irrelevancia de cualquier fin mds alld de las ventajas materiales para la familia nuclear, la falta de
confianza social, el nepotismo, la envidia y la suspicacia. Vid. también la actitud general respecto de la corrup-
cién no solo es mds indulgente que la media europea sino también que la media de los Estados vecinos de
Hungrfa. Special Eurobarometer 470. Corruption (2017).

86 Sobre la todavia no resulta naturaleza de esta cuestion, vid., por ejemplo, L. VARGA, Vildg bestigéi,
egyesiiljetek! (2006); K. UNGVARY, A szembenézés hidnya (2017).

87 Vid. S. BOWLES & H. GINTIS, A Cooperative Species: Human Reciprocity and Its Evolution (2011) sobre
el andlisis de juego tedrico que muestra que el bajo nivel del altruismo y la falta de instituciones que fomen-
ten el altruismo conducen a comunidades mds débiles en situaciones conflictivas.

88 SNYDER, su#pra nota 27, p. 27: ‘eternal vigilance is the price of liberty’.
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cracia, algunos contestardn con un tépico (quizd formulado en términos legales),
si bien la mayorfa no serdn capaces de dar una respuesta sélida a estas preguntas.®
Si estos estudiantes estdn llamados a ser los operadores juridicos del futuro difi-
cilmente podrdn liderar asi el camino para prevenir la erosién de las instituciones.
Y ello es asi porque no comprenden qué es lo que en el fondo se defiende y se pro-
tege mds alld del dmbito de las normas formales™. Las instituciones atin hoy
deben ser continuamente alimentadas y protegidas cada dfa, de otro modo irdn
pereciendo paulatinamente”. Los juristas deben estar constantemente atentos a
ello y no pueden darse simplemente por satisfechos pensando qué «que en su tra-
bajo solo deben interesarse por las reglas formales»”*.

Las malas noticias son que de entre los tres principales elementos de las ins-
tituciones el mds sencillo de cambiar es el de las reglas formales, aunque esto pre-
cisa también de una accién politica como es la legislacién. Desafortunadamente,
es bastante dificil tener esperanza en que las élites politicas lleven a cabo este tipo
de accién en tanto que actualmente se benefician de la situacién existente, donde
la interaccién entre instituciones débiles, incumplimiento de las normas y la des-
confianza son mutuamente disruptivas’.

Hksk

Esta aproximaci6n institucionalista de cardcter general ofrece dos conclusiones:

1. La experiencia histérica muestra que mds alld de una honesta determina-
cién, una reforma institucional radical de todo el sistema juridico legal
solo puede tener éxito si existe presién internacional que, lamentable-
mente, en este caso ha disminuido desde la entrada de Hungria en la
Unidén Europea. En otras palabras, el fortalecimiento institucional debe ir
de la mano de las obligaciones tanto de la Unién Europea como interna-
cionales, que han sido adoptadas en los momentos politicos mds solem-
nes, a fin de garantizar que la comunidad politica no pueda entrar
posteriormente en un modo autodestructivo.

89 Z. FLECK et al., Technika vagy érték a jogdllam? A jogdllami értékek dtaddsa és az elSitéletek
csokkentése a jogdszok és a renddrtisztek képzésében (2012).

90 Para una vision negativa de los juristas como cumplidores de 6rdenes y ejecutores de las mismas,
vid. SNYDER, supra nota 28, p. 41.

91 LOWNDES & ROBERTS, s#pra nota 5, p. 171.

92 Extraflamente, en las normas escritas sobre educacion juridica, nosotros ya tenemos recogido este
requisito, vid. Ministerial reg 18/2016. (VIIL. 5.) EMMI, pt 7.1.1.c. En la realidad, sin embargo, esto rara-
mente ocurre. Vemos asi de nuevo como la elaboracién de reglas formales es insuficiente, pero los legisladores,
que permanecen en confortable ceguera, consideran que el trabajo ha sido hecho. La norma sobre la superacién
de la fijacién de normas se convirti6 en una victima de la fijacién de reglas en si misma. Qué irénico.

93 Sobre la relacién entre la confianza social y las instituciones vid., por ejemplo, B. ROTHSTEIN & E.
M. USLANER, ‘A/l for All: Equality, Corruption, and Social Trust' 58 World Pol. 41(2005).

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 43, 2019, pp. 161-191



190 ANDRAS JAKAB

2. Es preciso tener en cuenta y de forma consciente aquellos elementos que
estdn mds alld de las reglas formales —como son las practicas reales y las
narrativas— tanto en el dmbito de la legislacién, como en de la aplicacién
del Derecho o en el de la formacién juridica; ello dard como resultado un
fortalecimiento paulatino de los elementos culturales sustantivos necesa-
rios para el Estado de Derecho y la democracia. Esto requiere, sin embargo,
de una accién politica, méds concretamente del ajuste de las reglas forma-
les. En tanto que ello no forme parte del interés de los legisladores a quie-
nes esta tarea incumbe, serd poco probable superar el punto muerto en
que Nos encontramos.

Heksk
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as both preconditions and consequences of effective formal legal rules

ABSTRACT: Institutions are made up of the interplay of three components: (1) formal rules, (2) actual
practices and (3) narratives (the two latter ones are referred to jointly as informal institutional elements).
However, lawyers in post-socialist countries do not see law through institutionalist lenses, but often nurture a
Jalse and simplistic idea of the law: they consider it to be the sum of rules, often disregarding the actual prac-
tices of the rules’ addressees and narratives attached to the law (encompassing everything from the raison d'etre
and goal of the institution, its symbolism, the public disconrse surrounding it, and social attitudes towards
the institution). This restricted view makes Hungarian lawyers blind and to a certain extent also defenceless
against vecent authoritarian tendencies. Institution-building has been a moderately successful feat in Hun-
gary. To put it more pessimistically, it has partially failed since the end of socialism, in particular when it
comes 1o actual practices and narratives. In the Hungarian context, consideration of the problems of institu-
tion-building suggests two general conclusions: on the one hand, the lack of unison among the individual ele-
ments (rules, practices, narratives) renders institutions less stable and consequently less capable of inducing
compliance with the law; on the other, the institutions that have been established have failed to deliver pros-
perity ro the political community. This paper describes the constitution-making of 2010/11 from the perspec-
tive of institution-building. This institutionalist view of the law yields two main specific findings: (1)
Historical experience shows that besides honest determination, the radical institutional overbaul of a complete
legal system can only be successful in the presence of external pressure, the effect of which has unfortunately
decreased with Hungary’s accession to the EU. Thar is, institution-building should go hand-in-bhand with
effective international and EU obligations undertaken in more sober political moments to guarantee that the
political community will not later enter into a self-destructive mode. (2) Taking elements beyond mere rules
more consciously into account, such as actual practices and narratives in the realm of legislation, the applica-
tion of the law and legal training would ideally result in the gradual reinforcement of substantive cultural
elements. This, however, requires political action, more precisely the adjustment of formal rules. Since this is
not in the interest of the incumbent decision-makers, overcoming the impasse seems unlikely for the time being.

RESUMEN: Las instituciones se elaboran como la interaccion, de los siguientes tres componentes: reglas
Sformales, practicas veales y narvativas (los dos iiltimos, las prdcticas y las narrativas, se configuran conjun-
tamente como los «elementos informales» ). Sin embargo, los juristas en los estados postsocialistas no ven la ley
a través de la lente institucional, y a menudo alimentan una idea falsa y simplista de la ley: en tanto que la
consideran como la suma de reglas, normalmente disociadas de su prdctica real, de las normas y de las narra-
tivas adjuntas (acompasando todo desde la razin de ser y la finalidad de la instituciin, su simbolismo, el dis-
curso piiblico que las rodea y las actitudes sociales respecro de la institucion). Esta vision restrictiva hace a los
Juristas hiingaros ciegos y en ciertas situaciones los deja indefensos ante las actuales tendencias totalitarias. El
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Sortalecimiento institucional ha alcanzado un logro moderado en Hungria. Por decirlo de forma mds pesi-
mista, ha fallado parcialmente desde el fin del socialismo, particularmente en relaciin con las actuales prdc-
ticas y narrativas. En el contexto hiingaro, las consideraciones sobre los problemas del fortalecimiento
institucional sugieren dos conclusiones generales: de una parte, la falta de coberencia entre los elementos indi-
viduales (normas, précticas y narrativas) condice a unas instituciones menos estables y consecuentemente menos
capaces de inducir a la observancia del Derecho; de otra parte, las instituciones que se han establecido han
Jallado en la tarea de brindar prosperidad a la comunidad politica. Este trabajo describe la elaboracion de la
Constitucion del 2010/2011 desde la perspectiva del fortalecimiento institucional. Esta aproximacion insti-
tucionalista de cardcter general ofrece dos conclusiones: (1) La experiencia histérica muestra que, mds alld de
una honesta determinacion, una reforma institucional radical de rodo el sistema juridico legal solo puede tener
éxito 5i existe presion internacional que, lamentablemente en este caso, ha disminuido desde la entrada Hun-
gria en la Union Europea. Esto es, el fortalecimiento institucional debe ir de la mano de las obligaciones tanto
de la Unidn Europea como internacionales, que han sido adoptadas en los momentos politicos mds solemnes, a
fin de garantizar que la comunidad politica no pueda entrar posteriormente en un modo autodestructivo. (2)
Es preciso tener en cuenta y de forma consciente aquellos elementos que estdan mds alld de las reglas formales
—como son las prdcticas reales y las narrativas— tanto en el dmbito de la legislacion, como en de la aplica-
cidn del Derecho o en el de la formacion juridica, ello dard como vesultado un fortalecimiento paulatino de los
elementos culturales sustantivos necesarios para el Estado de Derecho y la democracia. Esto requiere, sin
embargo, de una accion politica, mds concretamente del ajuste de las reglas formales. En tanto que esto no forme
parte del interés de los legisladores a quienes esta tarea incumbe, serd poco probable superar el punto muerto en
qute nos encontramos.
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