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			Prólogo

			¿Fin de la democracia liberal?

			Podríamos encontrarnos solamente a una crisis económica de distancia del fin de la democracia.

			Tim Wu, La maledizione dei giganti, 2020.

			El declive de las democracias liberales occidentales —así llamadas para distinguirlas de las democracias no liberales, o demodictaduras, que las desafían desde el Oriente— ya había comenzado en el siglo XX, justo cuando se las consideraba triunfantes. Era 1989: el Muro de Berlín había caído, la Guerra Fría había terminado, los antiguos satélites de la Unión Soviética competían para conseguir financiación occidental y entrar en la Unión Europea (UE), que era muy popular en ese momento, especialmente en Italia. Era bastante compartida la idea de que la economía de mercado y las democracias liberales acabarían dominando el mundo.

			Sin embargo, fue ahí cuando las democracias liberales comenzaron su declive. Entonces se llamó recesión democrática. Países occidentales, gobernados por la derecha o la izquierda, pensaron que eran capaces de trasladar su producción al Oriente, desde las cercanías de Serbia hasta la lejana China, ahorrando en salarios y derechos de los empleados. Comenzó el proceso llamado globalización: los occidentales exportaron las producciones más contaminantes y sus formas de vida a otros lugares. El significado del proceso quizá se aclare mejor por su nombre en francés: occidentalización (occidentalisation) del mundo.

			El Medio Oriente islámico fue el primero en reaccionar, en sus dos variantes, el fundamentalismo chiita y la ortodoxia sunita. La década del 2000 comenzó con una fiesta arruinada, el G8 en Génova, el atentado terrorista a las Torres Gemelas y la reacción occidental más temeraria imaginable: la invasión de Irak, Estado localizado entre chiitas y suníes, cuyo colapso desestabilizó todo Oriente Medio. Luego vinieron la crisis de las hipotecas de alto riesgo, las grandes migraciones de 2015, las victorias populistas en las dos cunas históricas de la democracia —Estados Unidos y el Reino Unido— finalmente la pandemia y el comienzo de la desglobalización.

			Cuando las diversas emergencias parecieron superadas, comenzó el ataque al gran objetivo: la propia democracia liberal. Ataque externo, primero: la invasión rusa de Ucrania, por loca que fuera, no solo demostró que Europa era un gigante comercial con pies de barro, dependiente de Oriente para obtener energía. Incluso antes, reveló que la dependencia de las autocracias asiáticas de la ciencia y la tecnología occidentales no había conducido en absoluto a su democratización, como se había creído. De hecho: los autócratas rusos, chinos e islámicos eran ahora un polo de atracción alternativo al Occidente, para África y otros lugares.

			El ataque interno se produjo después. La globalización entrañaba, como condición propia, una apertura de Occidente a la migración, aunque solo fuera para compensar el déficit demográfico y el creciente rechazo de los jóvenes occidentales a trabajos mal remunerados. Pero incluso los países tradicionalmente protagonistas de esta apertura —Estados Unidos, que siempre ha sido tierra de inmigración, y el Reino Unido, todavía vinculado a sus antiguas colonias— se cerraron dentro de sus fronteras, a raíz de movimientos xenófobos. Como Italia hoy, gobernada por la derecha, que al mismo tiempo que rechaza a los refugiados, ha visto triplicarse el desembarco de gente desesperada.

			Finalmente, incluso más que el resto del planeta, las democracias liberales occidentales están expuestas a otra emergencia y a un riesgo sistémico. La emergencia es el calentamiento global, la tropicalización del clima incluso en países como Italia, que no han experimentado todavía la alternancia actual de sequías y huracanes. El riesgo sistémico es la digitalización de la vida, que empezó con el tiempo libre y continuó con el trabajo, la sanidad, la política… Problemas que solo en apariencia eran opuestos, porque no se anulan en absoluto, como algunos afirman, sino que se suman, conspirando contra la calidad de vida de generaciones.

			Ante este asedio, Occidente creyó que podía salvar su alma ondeando la bandera de los derechos: los derechos humanos, contra las deportaciones de niños ucranianos en Rusia por parte de los mercenarios de Putin, o contra las masacres de inmigrantes, llevadas a cabo directamente mediante rechazos en el mar o indirectamente mediante la persecución de las ONG; los derechos sociales, o más bien su extensión y condición previa adicional que son los derechos al medio ambiente, incluido el medio digital. Los derechos son una bandera sacrosanta pero desgastada si ya no se corresponden con una mejora efectiva de las condiciones de vida, de trabajo y de salud…

			En cambio, una mezcla de realismo político, pluralismo ético y sabiduría institucional debieron haber señalado el peligro para el otro aspecto distintivo, junto con los derechos, de las democracias liberales: la separación de poderes (en adelante SP). Las instituciones de garantía, la independencia del poder judicial, la libertad de información, en el resto de Occidente han resistido el primer asalto populista. En cambio, en Italia, el talón de Aquiles de Europa, se están proponiendo reformas constitucionales como la elección directa del primer ministro y la autonomía regional diferenciada, e incluso los juristas parecen fascinados por el sueño/pesadilla de la justicia digital.

			Se hace urgente decirlo hoy, antes de que todo esté consumado y los plazos se hayan vencido. La SP no es, como muchos creen, una vieja herramienta del constitucionalismo del siglo XVIII y XIX, una institución en crisis incluso en el corazón de las democracias liberales occidentales. Al contrario: no es casualidad que a partir de los años 1990, y luego durante todo el período de la globalización, la SP volviera al centro de las discusiones de comparatistas, filósofos políticos y científicos sociales. En el siglo XX, cuando Occidente jugaba a la ofensiva, se propusieron nuevas SP para las democracias emergentes.

			Hoy, en cambio, cuando Occidente juega a la defensiva, hablar de ello parece aún más esencial, si es posible. De hecho, la SP, es decir, una institución centenaria, ha resistido el ataque lanzado desde dentro a la democracia liberal por dichos movimientos populistas, soberanistas o nativistas. Pero el destino de las democracias liberales fuera de Occidente está en juego también, así como SP e instituciones supranacionales de garantía, orientadas a proteger los derechos al medio ambiente. Solo nuevos modelos globales de SP, basados en instituciones de garantía igualmente globales, pueden gestionar el futuro del planeta, involucrando necesariamente en los tratados a las autocracias orientales.

			Más aún para lo digital: este poder impersonal, omnipresente y ubicuo, que plantea dos desafíos a la SP y democracia liberal, uno externo y otro interno. Ya se ha aludido al desafío externo a la SP: el ataque que las grandes plataformas digitales internacionales, que alimentan el populismo en determinados países, y las autocracias orientales, que utilizan lo digital para controlar la sociedad y reprimir la disidencia. Un desafío externo que, como se ha dicho, muchas veces resulta mucho más atractivo para los países en desarrollo, comprados por China o tentados a recorrer el camino chino de un desarrollo sin democracia.

			Más insidioso aún, al menos para los juristas, es el desafío interno a la SP actual y a su poder emergente, el poder judicial, planteado por el desarrollo digital. Estamos hablando de la justicia normalmente llamada predictiva, aquí más exactamente llamada digital por sus múltiples aplicaciones no predictivas. Un tema sobre el que existe actualmente una enorme literatura más o menos especializada, a la que podemos añadir aquí, como contribución original, solo algunas distinciones indispensables, como la que se plantea entre justicia digital auxiliar y sustitutiva, y algunas redefiniciones, como la redenominación del principio llamado de no-exclusividad en términos de principio de humanidad.

			No tenemos más que decir: los contenidos del libro se presentan solos, basta leer el índice. Los tres primeros capítulos están dedicados a tres fases de la evolución de la SP: la SP antigua, la nueva y la actual, distintas en relación al poder dominante en cada fase. En la vieja SP el poder dominante es el legislativo, el parlamento; en la nueva, es el ejecutivo, el gobierno; en la actual, el poder judicial, las instituciones de garantía. Los dos últimos capítulos, entonces, abordan el desafío interno a la SP planteado por el desarrollo de lo digital, distinguiendo justicia auxiliar y sustitutiva, y proponiendo el principio de humanidad.

			Una última advertencia. El borrador final del libro coincidió con el resurgimiento de una vieja tentación no solo italiana: las reformas constitucionales. Bueno, la evolución de la SP se reconstruye aquí de manera perfectamente opuesta al proyecto de los “reformadores” italianos. Mientras que estos proyectan el fortalecimiento del ejecutivo, el libro muestra que esto ya se ha logrado desde hace un siglo, con la nueva SP. Más bien, en una perspectiva ecológica y global, sería necesario fortalecer los poderes judiciales y de garantía propios de la SP actual: poderes a los que habría que añadir lo que queda del viejo legislativo.

			Génova-Trieste, julio de 2023

		

	
		
			Capítulo I

			La “antigua” separación de poderes y la primacía del legislativo

			L’uomo vuole la concordia, ma la natura sa meglio di lui ciò che è buono per la sua specie: preferisce la discordia.

			Immanuel Kant, Idea di una storia universale 
dal punto di vista cosmopolitico, 1784.

			La separación de poderes (SP) es central en la historia del constitucionalismo, en los tres sentidos de la palabra1. En el primer sentido de “constitucionalismo”, como una serie de documentos constitucionales, que desde el siglo XVIII se han dividido típicamente en dos partes: (i) la declaración de derechos, que establece el propósito de la constitución, la protección de los derechos; y (ii) la forma de gobierno, que establece los medios de dicha protección, es decir, la separación de poderes. Como dice el art. 16 de la Declaración de Derechos de 1789: “Toda sociedad en la que no está asegurada la protección de los derechos, ni establecida la separación de poderes, no tiene Constitución”.

			En el segundo sentido del “constitucionalismo” —la doctrina del derecho constitucional— la separación de poderes ha sido quizás el objeto central del estudio de los constitucionalistas, aunque con importantes diferencias entre épocas. Los constitucionalistas del siglo XIX tomaron expresiones como “separación” o “división de poderes” demasiado literalmente. Los constitucionalistas del siglo XX, sin embargo, se dieron cuenta de que los creadores de la separación de poderes —Montesquieu y los federalistas estadounidenses— no separaron completamente los poderes, sino que los distinguieron y balancearon, en un equilibrio de poderes y contrapoderes2.

			Finalmente, en el tercer y más importante sentido del “constitucionalismo” —el ideal de la primacía del derecho sobre la política, de la subordinación de la política al derecho—, es solo con El espíritu de las leyes de Montesquieu (1748) que se descubre una SP en la Constitución inglesa, y es solo con los padres fundadores de los Estados Unidos que esta idea se desarrolla. En resumen, solo en el siglo XVIII, la “Constitución” perdió su significado original de estructura de un organismo y adquirió el significado jurídico-político actual: un documento que declara derechos y protege su respeto a través de una forma de gobierno inspirada en la separación de poderes3.

			Sin embargo, a pesar del énfasis en los derechos, hoy nos damos cuenta de que es sobre todo la SP la que distingue a las democracias liberales, o sin ninguna otra calificación, de las democracias no liberales; basta pensar en las sanciones de la Unión Europea contra Hungría y Polonia, acusadas de violar la SP al atacar la independencia del poder judicial y de los medios de comunicación4. De hecho, las democracias liberales no se distinguen de las democracias no liberales y autocracias como Rusia y China ni por un documento llamado Constitución, ni por las elecciones, que son bien controlables por el régimen, sino precisamente por la separación de poderes.

			Que las democracias liberales estén hoy bajo ataque, tanto en la versión parlamentaria como en la presidencial (ver 2.1), también depende del mal funcionamiento o la mala comprensión de los mecanismos de la separación de poderes. Basta pensar en las reformas constitucionales italianas, que desde hace veinte años apuntan a fortalecer al Ejecutivo sin pensar primero en el equilibrio entre poderes en su conjunto. Lo único cierto es que en los últimos treinta años la idea misma de SP ha vuelto al centro de la discusión, aunque más por parte de filósofos políticos y científicos sociales que de constitucionalistas5.

			¿En qué sentido hablamos hoy de SP? Todo este libro está lleno de distinciones: desde los tres sentidos en los que Montesquieu habla de la SP (en sentido amplio) —distinción de poderes, equilibrio de poderes y SP en sentido estricto— hasta las tres etapas de la SP, antigua, nueva y actual, que desde el siglo XVIII han evolucionado y se han acogido en todo Occidente, incluidas las instituciones comunitarias e internacionales. Usándola por ahora solo en un sentido amplio, incluyendo todos los demás sentidos, la expresión “SP” no indica tanto una doctrina, cuyos autores y predecesores deben ser estudiados, sino más bien: 1) un dispositivo, 2) evolutivo, 3) institucional.

			Un dispositivo, en el sentido muy genérico de cualquier red de discursos, prácticas y técnicas, que cumple una función social6: en este caso, organizar y limitar el poder. Un dispositivo evolutivo, como la selección natural, el mercado o la división del trabajo, que surgió espontáneamente (la Constitución inglesa) y luego fue rediseñado por todos los constituyentes posteriores. Con un límite evolutivo también: incluso la separación de poderes mejor diseñada produce efectos no intencionados, ni previstos por los diseñadores, efectos que requieren correcciones sujetas a otros efectos no intencionados, y así hasta el infinito.

			Finalmente, un dispositivo evolutivo específicamente institucional: una organización de poder principalmente normativo, para producir, implementar y aplicar normas, a su vez establecidas por normas. Una institución surge así: de una masa indistinta de hábitos, como los que aprendemos de niños jugando, se forman primero microjuegos, microsistemas de reglas (juegos), llamados por los juristas institutos, como la propiedad, la donación y similares; y finalmente macrojuegos o instituciones, como el mercado, el Estado, el derecho, capaces de autorregularse conscientemente7.

			Un ejemplo sencillo de este tipo de dispositivos es el apretón de manos8. Parece que, entre las muchas formas de saludar, el apretón de manos surgió por motivos seguridad, palpando el antebrazo de los demás para asegurarse de que las mangas no escondieran armas. De un juego conflictivo, que expresa desconfianza, el apretón de manos evolucionó a un juego cooperativo, que transmite confianza: como veremos también en el caso de la SP. Otros saludos, como el saludo romano o los gestos COVID-19, apoyados respectivamente por el régimen fascista y las autoridades sanitarias, no pasaron la selección cultural.

			En el primer apartado de este capítulo reflexionaremos en primer lugar sobre la cosa misma, la SP en un sentido amplio, centrándonos en sus principales funciones evolutivas: incluso antes de limitar el poder, remediar los límites de la racionalidad humana. Luego hablaremos de la antigua SP: la doctrina formulada por primera vez por Montesquieu entre la Gran Bretaña posrevolucionaria y la Francia prerrevolucionaria. Finalmente, examinaremos la doctrina constitucional de los federalistas estadounidenses, en particular de James Madison, de donde la SP recibe su nombre actual, aunque se concibe sobre todo como un equilibrio de poderes.

			1.1.	Separación de poderes y ciencias sociales

			Un examen teórico de la SP requiere algo más que el análisis lingüístico de las doctrinas de los constitucionalistas y comparatistas9: después de todo, cuando apareció el concepto, aún no existían ni el derecho constitucional ni el derecho constitucional comparado. Este examen requiere ante todo el uso de esa ciencia social que es la historia: sin ella, se dice, la teoría está vacía, mientras que sin teoría la historia es ciega. En las siguientes tres subsecciones, por otro lado, nos ocuparemos de las posibles contribuciones al tema de otras tres ciencias sociales: la economía, la sociología y las ciencias políticas.

			1.1.1. En cuanto a la economía (originalmente, economía política), esta nació oficialmente en el siglo XVIII, con la obra del escocés Adam Smith: La riqueza de las naciones (1776). La idea central, que fundamenta la Ilustración escocesa y el evolucionismo cultural, es la mano invisible económica: persiguiendo su propio interés, los individuos producen, sin preverlo ni quererlo, su propia riqueza y la de toda la sociedad10. Idea probablemente inspirada en el equilibrio de poderes de Montesquieu (ver 1.2.2), que por analogía podría denominarse una mano invisible institucional11.

			Ambas ideas típicamente modernas. Los antiguos concebían al hombre como un animal social: como las hormigas y las abejas. La modernidad —los descubrimientos geográficos, la Reforma protestante, las guerras religiosas, la revolución científica y tecnológica— ha derribado este cliché. Tras el encuentro con los “salvajes” americanos, los modernos comenzaron a pensar que el estado natural del hombre era la guerra (homo homini lupus), y que las sociedades humanas más desarrolladas, para escapar de ella, crearon instituciones como el Estado (precisamente llamado moderno)12.

			De hecho, bajo el amparo del Estado, que protege los dos intereses humanos esenciales —la vida/seguridad interna, a través de la policía y la justicia, y la vida/seguridad externa, a través de los ejércitos—, se han desarrollado el comercio y la industria. Al menos, esto sucedió en el Reino Unido: después de las dos revoluciones inglesas del siglo XVII, en el siglo XVIII se afianzaron la democracia parlamentaria y —como consecuencia económica de este cambio político13— el capitalismo y el colonialismo. De una remota isla en el mar del Norte, Gran Bretaña se transformó en el centro de un imperio mundial, que no tenía nada que envidiar a los imperios antiguos.

			La idea de que todo deriva del self-interest de cada uno, erigida por Jeremy Bentham como primer principio del utilitarismo, se convirtió en una visión del mundo, llamada homo economicus: cada acción e institución humana podía explicarse, si no justificarse, por la maximización de utilidad de todos y cada uno. La razón misma, el elemento distintivo de los humanos de (otros) animales según los antiguos, fue reducida por los economistas a la racionalidad instrumental: la idoneidad de ciertos medios para obtener ciertos fines. La economía pretendía constituir el modelo de todas las ciencias sociales.

			El problema del homo economicus, sin embargo, es que además de no justificar nada, ni siquiera lo explica todo, sino solo la parte racional de la conducta humana. Como lo han entendido psicólogos, sociólogos, politólogos, pero también estudiosos de la economía como los teóricos de la decisión racional y de los juegos14, la conducta humana depende menos de la parte racional que de la parte no racional, intuitiva y emocional de la inteligencia. Las instituciones también sirven, y sobre todo, a este propósito: corregir la irracionalidad de la conducta humana, que de otro modo prevalece.

			La economía, la maximización de la utilidad, la decisión racional, los diversos juegos construidos por la teoría de juegos, son solo un modelo cero (Zero Model): una herramienta para calcular las infinitas desviaciones de la conducta real respecto del ideal de racionalidad instrumental15. Pensemos en la mano invisible institucional y lo mismo en la SP. Todo actor político busca maximizar su poder, pero como todos los demás también hacen lo mismo, como efecto no intencionado, ni previsto ni deseado por nadie, se produce la autolimitación del poder en su conjunto.

			En este caso el conflicto por el poder, juego originalmente competitivo, que autoriza la desconfianza de todos hacia los demás, si se repite indefinidamente, como ocurre en las instituciones reales, acaba convirtiéndose en un juego de coordinación, en el que cada uno sabe qué esperar de los demás. Sin embargo, así como la contaminación, los oligopolios o los monopolios reales pueden generarse a partir de la libre competencia económica, nada excluye la posibilidad de que la competencia por el poder pueda generar anarquía, por un lado, y autoritarismo, democracias antiliberales y dictaduras, por el otro.

			1.1.2. En cuanto a la sociología, nació en el siglo XIX con la ambición de sustituir los pseudoconocimientos previos, incluida la doctrina jurídica, por un estudio científico de la sociedad. Autores como Montesquieu son recuperados como precursores de la sociología para teorías como la del espíritu de las leyes, según la cual el derecho depende de una variedad de factores como la economía, el clima, la religión y, lo más importante de todo, las instituciones políticas. En realidad, los sociólogos del siglo XIX tendieron a descuidar la SP; hoy, sin embargo, es posible una contribución sociológica al tema.

			De hecho, corresponde preguntarse cuáles son las funciones sociales que cumple la SP, siempre en un sentido amplio: el dispositivo evolutivo e institucional descubierto por juristas como Montesquieu y luego rediseñado por políticos como los federalistas estadounidenses. La SP cumple una función evolutiva muy general y tres funciones institucionales más específicas. La función evolutiva muy general, captada aún mejor por los psicólogos que por los sociólogos contemporáneos, y común a otros dispositivos como el mercado y la división del trabajo, es remediar los límites de la racionalidad humana.

			Veremos a su debido tiempo, hablando de inteligencia, tanto humana como artificial (cuarto capítulo), que ambas pueden definirse en términos evolutivos, como la capacidad de adaptarse al medio ambiente: si se mira más de cerca, la racionalidad instrumental misma se reduce a esto, medios y fines. Sin embargo, a diferencia de los economistas, que sobreestiman la capacidad de los seres humanos para perseguir conscientemente su propio interés, los psicólogos y sociólogos han demostrado que para perseguir cualquier objetivo primero hay que conocerlo y luego adoptar los medios adecuados para alcanzarlo: habilidades que no son nada comunes16.

			Para eso están las instituciones: remediar los límites de la racionalidad individual dictando reglas que deberían ayudar a todos, incluso en contra de sus propias opiniones, a lograr sus objetivos. Desde este punto de vista, las democracias liberales occidentales han demostrado ser uno de los mayores logros jamás alcanzados en la historia universal. Ya a finales del siglo XVII se afirmaba que un jefe tribal norteamericano vivía peor, con menos comodidades, que un trabajador inglés17. La SP contribuyó a este resultado en tres aspectos, como lo distingue Ackerman (aquí, 2.2).

			Mientras tanto, la SP contribuye a la legitimación democrática de las instituciones: gracias al Legislativo, el parlamento elegido por los ciudadanos, pueden creer que están al mando y culparse a sí mismos si eligen representantes incapaces. Entonces, la SP produce eficiencia: a través de un segundo poder, el Ejecutivo, es decir, el gobierno y la Administración pública (AP), los problemas son gestionados por personas que son más capaces o competentes, en promedio, que otros ciudadanos. Finalmente, la SP protege los derechos individuales: los ciudadanos siempre pueden recurrir para este fin a un poder judicial independiente.

			1.1.3. Finalmente, en cuanto a la ciencia política, también nació en el siglo XIX, pero solo se ocupó de la SP en el siglo XX e indirectamente, aplicando las herramientas de la economía a la democracia18. Gran parte del redescubrimiento actual de la SP, en realidad, no se debe a los politólogos sino a los filósofos políticos, que también son capaces de utilizar herramientas económicas. Podemos remontarnos a Robert Nozick, un filósofo político que, en la segunda mitad del siglo XX, formuló la siguiente teoría evolutiva del origen del Estado, que podría extenderse a la SP.

			Contra los partidarios anarcocapitalistas de la abolición del Estado, Nozick sostiene que este podría surgir, sin violar los derechos individuales, de la libre competencia entre agencias de protección privadas: bastaría con que una de ellas, prevaleciendo sobre todas las demás, adquiriera el monopolio de la fuerza necesaria para proteger a los individuos19. Para los historiadores, de hecho, el Estado (moderno) nació precisamente así: de la guerra entre señores feudales que se dividieron territorios como Inglaterra, Francia o España, cuando uno de ellos prevaleció sobre los demás, proclamándose monarca absoluto.

			La SP surge del mismo mecanismo; de hecho, después de la formación del Estado, el conflicto continuó entre los poderes estatales que son el rey y el Parlamento. Después de las dos revoluciones del siglo XVII, en las que prevaleció el Parlamento, en el siglo XVIII el conflicto produjo la Constitución consuetudinaria británica: una especie de juego de autoimposición. Es decir, el rey y el Parlamento se vieron obligados a cooperar; la SP, nacida como un juego de una sola partida (one shot game) —la revolución—, se ha convertido en un juego repetido, originalmente conflictivo, ahora cooperativo20.

			La función principal, la elaboración de normas, fue primero compartida entre el rey y el Parlamento, y luego adquirida por este último, como soberanía del Parlamento. Pero entre los poderes que Montesquieu llamaría Ejecutivo y Legislativo se jugaron muchos juegos además de la legislación, cada uno de los cuales merecería un análisis por sí solo. En particular, el Parlamento no nació, en la Inglaterra medieval, para dictar leyes, sino para aprobar el presupuesto, es decir, los impuestos de los súbditos; en el siglo XVIII se empezó a votar la confianza y censura al gobierno; hoy puede formar un tribunal que juzgue los crímenes de los poderes supremos…

			Si hay una dirección evolutiva para todos estos procesos, no es el progreso, ni nunca el aumento del orden, sino la entropía, el aumento de la complejidad. Incluso la SP evoluciona solo en el sentido en que se adapta a las nuevas condiciones en las que las democracias liberales deben sobrevivir: como veremos, la nueva SP es más compleja que la antigua, y la actual mucho más compleja que la nueva21. Contra cualquier ilusión progresista, siempre existe la posibilidad de que las democracias liberales occidentales no resistan el conflicto con las autocracias orientales o se conviertan ellas mismas en democracias no liberales.

			Hay muchos signos de este último riesgo en los primeros años del siglo XXI. En Occidente, la confianza en la SP y sus elementos constituyentes (organismos intermedios, prensa libre, poder judicial independiente, pluralismo político, económico y cultural) parece desgastada. En las redes sociales, la confianza en los curanderos, las criptomonedas y las leyendas urbanas está muy extendida, por un lado, y la desconfianza en las instituciones, por el otro. Y no hablemos de las elecciones democráticas en sí: en el mercado electoral siempre se ofrecen nuevos líderes, de los que el elector se aburre rápidamente para apostar por personajes que todavía son más desconocidos.

			Los politólogos hablan de recesión democrática: la disminución, a escala global, de los países gobernados por sistemas democráticos y el empeoramiento de los índices de democracia en estos mismos países22. Quizás el diagnóstico más profundo de este fenómeno, que combina factores económicos, sociales y políticos, lo propuso Tim Wu, uno de los principales expertos jurídicos de Internet. Tres procesos similares estarían en marcha: la concentración de poderes económicos en cárteles (trusts), oligopolios y monopolios, de poderes sociales y comunicativos en las big tech, y de poderes políticos en regímenes no liberales23.

			Pero si estos son diagnósticos y pronósticos (nos estamos moviendo hacia monopolios de riqueza, comunicación, poder), entonces la cura también podría ser la misma. Es necesario combatir los monopolios económicos recuperando la libre competencia regulada por el Estado, los monopolios informativos rehabilitando el pluralismo informativo y los monopolios de poder defendiendo la SP. Volveremos sobre ello en el epílogo. Aquí basta añadir la SP, o más bien las distintas etapas de la SP, constituyen quizás el único compromiso aceptable entre la tendencia muy general hacia la entropía y la deriva actual hacia los monopolios.

			En resumen, el Estado y la SP constituyen un progreso frente a las guerras feudales y las revoluciones modernas, pero la evolución es adaptación al entorno, no necesariamente progreso. Este libro intenta reconstruir la evolución de la SP: desde la primacía del legislativo (la “vieja” SP, en este primer capítulo) hasta la prevalencia del ejecutivo (la “nueva” SP, segundo capítulo); desde la entrada en el juego político del poder judicial (“actual” SP, tercer capítulo) hasta los proyectos actuales de sustituir jueces humanos con la inteligencia artificial (capítulos cuarto y quinto).

			1.2.	Antigua separación de poderes: desde Montesquieu…

			La SP “vieja” o clásica, diseñada para el Estado moderno pero con nostalgia del feudalismo, aparece por primera vez en El espíritu de las leyes (1748) de Montesquieu: esta obra “amplia y ambigua”24, que se presenta a la vez como original —su epígrafe es prolem sine matre creatim— y como una especie de enciclopedia del conocimiento jurídico y político de su tiempo. El autor, un barón más atraído por los salones parisinos que por sus deberes de juez provincial, es hostil a la forma de absolutismo monárquico instaurado en Francia, pero demasiado moderado para oponerse frontalmente.

			La idea que le permite defender tanto a la monarquía como a la libertad individual, es el descubrimiento de la Constitución inglesa: la conoció cuando aún estaba en gestación, antes de la afirmación definitiva de la responsabilidad política del gobierno ante el Parlamento, durante su estancia de un año en Inglaterra, en 1730. En realidad, el sistema constitucional inglés, nacido de las dos revoluciones del siglo XVII, se fue estabilizando en el siglo siguiente en las formas de aquella monarquía constitucional a la que Hans Kelsen, en el siglo XX, todavía reduciría sin generosidad toda la SP25.

			De hecho, la propuesta de Constitución inglesa permitió a Montesquieu reformular sus ideas —contrarias al absolutismo, pero lejos de ser revolucionarias, incluso sospechosas de nostalgia por la monarquía feudal anterior a Luis XIV— en términos de una doctrina progresista. Así lo utilizarán los diseñadores de las constituciones norteamericanas: consagrarán la SP como primer requisito de un Estado libre para que sea respetuoso de la libertad/seguridad de los ciudadanos, y sea capaz de ese autogobierno llamado república en la época de Montesquieu, pero que luego se llamaría democracia.

			El lugar clásico de la doctrina es la sección 6 del libro XI de El espíritu de las leyes, quizás el texto más citado, pero también el más incomprendido del constitucionalismo mundial. El artículo 6 acoge a la Constitución inglesa como modelo de gobierno moderado, funcional para la libertad/seguridad de los ciudadanos frente a otros ciudadanos. Expresiones como “SP” o “división de poderes” no aparecen allí: salvo para ser utilizadas y luego tomadas literalmente por generaciones de intérpretes. En Montesquieu, la antigua SP consta de tres subteorías, que llamaré distinción de poderes, equilibrio de poderes y SP en sentido estricto26.

			1.2.1. La distinción de poderes es una tripartición de las funciones normativas, de producción de normas, que serían llevadas a cabo por las instituciones políticas en todo tiempo y lugar: legislación (hacer leyes), ejecución o administración (implementarlas), jurisdicción (aplicarlas). Es una nueva tripartición debido, especialmente, a la separación del poder judicial del ejecutivo: para encontrar precedentes hay que remontarse a Aristóteles27. Una tripartición lo suficientemente clara como para garantizar que aún hoy las tres funciones principales del Estado reciban el mismo nombre y se definan en el mismo sentido que sostuvo Montesquieu.

			Quienes se oponen a esta distinción no captan, quizás nunca han captado, las numerosas funciones de los poderes estatales, pasan por alto el carácter no empírico sino más bien definitorio de la distinción: en estos términos siempre podrían redefinirse, más o menos plausiblemente, todas las demás funciones28. Tomemos simplemente el ejemplo más reciente: la Unión Europea actual. Al parecer, esta no solo desempeña funciones adicionales a las de los 27 Estados nacionales que lo componen, sino que desde los Tratados de Roma de 1957 tiene una estructura —una constitución— muy distinta a estas.

			Sin embargo, la forma más común de indicar las funciones de organismos nuevos y anómalos en comparación con la antigua SP, como la Comisión Europea, es precisamente presentarlos como una mezcla de legislación (la iniciativa de los reglamentos), ejecución (su implementación) y jurisdicción (su aplicación)29. Si se mira más de cerca, la mayor innovación introducida por Montesquieu es precisamente esta tripartición, aparentemente solo definitoria, de los organismos públicos y de las funciones que desempeñan: una tripartición que, a pesar de las críticas que ha sufrido durante casi trescientos años, sigue siendo la nuestra.

			Comprender esto nos permite dar un paso más, que tampoco es nada común en la literatura, para interpretar tanto la doctrina de Montesquieu como sus evoluciones posteriores: distinguir entre este primer sentido de “SP”, la tripartición de funciones, de los otro dos sentidos, equilibrio de poder y SP en sentido estricto. En realidad, como veremos enseguida, estas expresiones no indican otras definiciones, sino propuestas de distribución de las tres funciones que acabamos de distinguir entre distintos órganos o grupos de órganos: el equilibrio de poderes entre el legislativo y el ejecutivo, la SP en sentido estricto entre estos mismos órganos y el poder judicial…

			1.2.2. Montesquieu propone el equilibrio de poderes solo para las relaciones entre legislativo y ejecutivo, tanto poderes gubernamentales como políticos. El historiador griego Polibio ya había sostenido que la república romana era una forma de gobierno mixto, en el que la monarquía (cónsules), la aristocracia (senado) y la democracia (comitia) se controlaban y equilibraban entre sí30. La misma interpretación había reaparecido en Gran Bretaña para la Constitución inglesa: mezcla de monarquía (rey en el Parlamento), aristocracia (Cámara de los Lores) y democracia (Cámara de los Comunes).

			Mientras que en las constituciones romana e inglesa el equilibrio de poder era producto de una evolución de siglos de antigüedad, en las constituciones estadounidenses los mismos mecanismos —llamados checks and balances— se diseñarán cuidadosamente, como veremos. En Montesquieu, sin embargo, el equilibrio queda implícito en la famosa sección XI.6, donde el Parlamento y el monarca inglés se equilibran entre sí, pero se hace explícito en la sección XI.4, posteriormente tomado por los federalistas. El pasaje es lo suficientemente esclarecedor como para merecer una cita completa.

			La libertad política se encuentra [solo] en gobiernos moderados. Pero [solo se conserva] cuando no hay abuso de poder. Sin embargo, es una experiencia eterna que todo hombre que tiene el poder en sus manos se ve llevado a abusar de él, procediendo hasta encontrar límites. […] Para que no se abuse del poder, por la disposición de las cosas, el poder debe frenar al poder31.

			Precisamente esto sucedería en la Constitución inglesa, que tendría como finalidad directa la libertad política, definida por el ultramoderado y preliberal Montesquieu como “el derecho a hacer todo lo que las leyes permitan”. Una libertad, esta, en el Estado, de tal modo que ningún ciudadano debería temer a otro ciudadano, y menos a la libertad del Estado, como en la concepción liberal de libertad, que apareció solo después de la Revolución Francesa y el Terror32. Pero veamos cómo opera el equilibrio de poderes —un mecanismo evolutivo, recordemos, efecto involuntario de acciones humanas encaminadas a otros fines— en la Constitución inglesa.

			He aquí entonces la constitución fundamental del gobierno del que estamos hablando. Al existir un cuerpo legislativo dividido en dos partes, una mantendrá a la otra bajo control gracias al poder mutuo de impedimento. Ambas estarán vinculadas por el poder ejecutivo, el cual a su vez estará vinculado por el poder legislativo. Estos tres [órganos] deberían [entrar en una especie de quietud o] inacción. Pero como el movimiento necesario de las cosas los obliga a funcionar, se verán obligados a hacerlo concertadamente33.

			El equilibrio de poder —más antiguo y generalizado que la separación en sentido estricto— ejemplifica mejor lo que se ha dicho sobre la SP como dispositivo evolutivo: en este caso, un juego cooperativo nacido de un juego competitivo. Como juego repetido entre sujetos institucionales como los reyes, la Cámara de los Lores y la Cámara de los Comunes, el equilibrio de poder se ha estabilizado después de siglos de relaciones conflictivas que dieron lugar a dos revoluciones. Como resultado de estos conflictos centenarios, se formó un equilibrio institucional que era lo suficientemente estable como para ser trasplantado a todas las democracias occidentales.

			Es este equilibrio institucional lo que Bernard Manin, refiriéndose específicamente a Montesquieu, llamó liberalismo de los contrapoderes, contrastándolo con el liberalismo de las reglas como formas alternativas de limitar el poder34. Ambos apuntan a limitar el poder: pero el liberalismo de las reglas lo hace externamente, oponiéndose a normas como las declaraciones de derechos; el liberalismo de los contrapoderes lo hace internamente, oponiendo poder al poder en la forma de gobierno. Como muestran estos ejemplos, por otra parte, no se trata de limitaciones alternativas sino complementarias35.

			1.2.3. Por último, Montesquieu no propone la SP en sentido estricto —a veces también llamada “pura”, como especialización de un grupo de órganos en el ejercicio de una sola de las tres funciones— para las relaciones entre los dos poderes de gobierno, el ejecutivo y legislativo, sino más bien para las relaciones entre estos y el poder de garantía: el poder judicial. Cuando Montesquieu habla de equilibrio de poderes, en realidad nunca menciona al poder judicial, y solo cuando se refiere a este último utiliza el adjetivo “separado”: “No hay libertad si el poder judicial no está separado del poder legislativo y del ejecutivo”36.

			La SP en sentido estricto, en Montesquieu, significa precisamente que los poderes políticos no pueden ejercer funciones judiciales, mientras que el poder judicial no puede ejercer funciones políticas. Con el debido respeto a los intérpretes de Montesquieu del siglo XIX, especialmente a los franceses, este es el único caso en el que el autor utiliza el término “separación”, en sentido estricto y propio; en todos los demás casos podríamos hablar, como mucho, de (co)división de poderes. Con una aclaración importante, sin embargo: que en Montesquieu “poder judicial” no indica un organismo estable, como nuestro poder judicial.

			Es cierto que en Inglaterra siempre ha habido un poder judicial estable y autoritario, también porque se ha ido concentrando progresivamente en Westminster, en las tres cortes reales, cuyas decisiones actúan como derecho común, antes que el derecho estatutario parlamentario. De la autoridad de este poder judicial también ha dependido siempre el carácter moderado de la Constitución inglesa: en la que, al menos desde el Act of Settlement (1701), los jueces son independientes ya que son nombrados por el rey, pero vitalicios, quamdiu se bene gesserint, es decir, siempre que se porten bien37.

			Montesquieu, que había heredado el título de magistrado y luego lo vendió para cubrir deudas, como era costumbre en la época, no debió tener en alta estima a sus antiguos colegas, ni franceses ni ingleses, y claramente no apoyaba la tesis que se les atribuía durante siglos: es decir, que debe haber un poder judicial estable e independiente, como los poderes judiciales nombrados en todo Occidente después de la Revolución Francesa. Al contrario: piensa en un sistema de jurados, aclarando también por qué, en su opinión, los jurados no profesionales garantizarían la seguridad jurídica mejor que los jueces profesionales.

			El poder judicial no debe recaer en un [órgano] permanente, sino que debe ser ejercido por personas elegidas entre el pueblo, en determinados períodos del año, en la forma prescrita por la ley, para formar un tribunal que subsista únicamente para el plazo que la necesidad requiera. De esta manera el poder judicial, tan terrible entre los hombres, al no estar vinculado ni a una condición específica ni a una profesión específica, se vuelve, por así decirlo, invisible y nulo38.

			Una opinión aparentemente revolucionaria de Montesquieu: distintas de las castas judiciales encargadas de la administración de justicia; sobre todo, distinta del formalismo interpretativo, la idea de que las leyes expresan un único sentido. Para Montesquieu, si la justicia fuera administrada por un cuerpo de magistrados profesionales, sería fatalmente incierta; solo los jurados guiados por el derecho podían aplicar las leyes al pie de la letra. Sin embargo, esta opinión tampoco es nada revolucionaria: para él, en una sociedad todavía dividida en clases, los jurados deberían pertenecer a la misma clase que los acusados.

			Pero, si los tribunales no han de ser fijos, las sentencias deben ser fijadas de modo que no sean otra cosa que el texto preciso de la ley. Si fueran fruto de las opiniones particulares de los jueces, viviríamos en una sociedad sin saber con precisión qué compromisos contraemos en ella. Los jueces deben entonces tener el mismo estatus que el acusado, o sus iguales, para que este no pueda sospechar que ha caído en manos de personas propensas a utilizar la violencia contra él39.

			En resumen, después de la Revolución, y durante casi dos siglos, los constituyentes y constitucionalistas europeos y latinoamericanos (los ingleses, como siempre, creían saber más) creían que los jueces fijos podían hacer lo que Montesquieu proponía solo para los jurados: ejercer un poder “nulo”, convertirse en “la boca que pronuncia las palabras de la ley”. Peor aún, se creía que la SP en sentido estricto podía aplicarse a todo el sistema constitucional: tal vez encontrando en esta opinión, nunca apoyada por Montesquieu y en cualquier caso insostenible, un motivo para criticar la separación de poderes40.

			1.3.	… a los Federalistas

			La adopción de la SP en Occidente, por el contrario, no deriva tanto del espíritu de las leyes —acogidas con desdén por los ingleses, como si pretendiera explicarles su propia Constitución— sino más bien de los usos estadounidenses, primero, y de los franceses, después: todos bastante alejados del modelo original. Como confirmación adicional de la ambigüedad de la doctrina de Montesquieu, en Estados Unidos, con el apoyo de los federalistas y en contra de la opinión de los antifederalistas, prevaleció el equilibrio de poderes; en Francia, la separación de poderes en sentido estricto.

			A continuación examinamos el sistema federal estadounidense que surgió de la Convención de Filadelfia (1787), seguida de la Declaración de Independencia del Reino Unido (1776): Declaración seguida a su vez por un período de inestabilidad, acentuado por el conflicto militar con la madre patria, en las entonces únicas relaciones confederales entre las trece colonias secesionistas. En Filadelfia se enfrentaron los federalistas, partidarios de una unión más estrecha entre los Estados, y por tanto de la federación que más tarde se convertiría en los Estados Unidos de América (EE. UU.), y los antifederalistas, que preferían una mera confederación de estados independientes41.

			Mientras que los escritos de los antifederalistas se recopilaron solo más tarde, la Constitución federal (1787) fue defendida por El federalista: una colección de ochenta y cinco ensayos, todos firmados por Publius, el más importante de los cuales es atribuido a Madison y Alexander Hamilton42, todavía hoy considerado el mejor comentario sobre la Constitución. Esta última, formada originalmente por una forma única de gobierno y sin declaración de derechos, a la que posteriormente se le han añadido enmiendas a partir de la Declaración de Derechos (1791), no solo sigue vigente, sino que la lucha aún gira en torno a su interpretación en EE. UU.

			Confirmando la observación de Tocqueville de que no hay cuestión política en los Estados Unidos que tarde o temprano no sea decidida por un juez43, el texto de la Constitución de los Estados Unidos se ha invocado para todas las cuestiones más divisivas, recurriendo a dos amplios tipos de interpretación. La primera es la interpretación evolucionista común: cuanto más antiguo es el texto, más debe adaptar su interpretación a los tiempos. El segundo tipo, peculiar de Estados Unidos y dominante durante cincuenta años, se llama originalismo: se debe dar al texto el significado original que le atribuyen los padres fundadores44.

			El mismo desacuerdo original entre antifederalistas y federalistas, de hecho, se ha repetido en momentos cruciales de la historia estadounidense: desde la guerra de Secesión entre confederados y unionistas (1861-1865)45, hasta la cancelación (anulación) de la histórica sentencia sobre el aborto, Roe v. Wade (1973): anulación obtenida por la mayoría republicana en el Tribunal Supremo, en Dobbs v. Jackson (2022), atribuyendo a los estados la competencia en la materia. El objeto de la disputa sigue siendo la elección entre equilibrio y SP en sentido estricto: por eso conviene partir de nuevo de los tres sentidos de “SP” de Montesquieu.

			1.3.1. La distinción de poderes trazada en el Esprit des lois quedó definitivamente establecida con las constituciones de los distintos estados norteamericanos, a partir de la Constitución de Virginia (1776), y fue canonizada por la Constitución federal. Esta, de hecho, originalmente consta de solo siete artículos, de los cuales los tres primeros están dedicados al poder legislativo, ejecutivo y judicial: donde cabe señalar la primacía original del legislativo (el Congreso) sobre el ejecutivo (el presidente), posteriormente superada en el devenir del siglo XX, y la consagración definitiva del poder judicial como poder diferenciado.

			Dicho en nuestros términos, ya había consenso entre antifederalistas y federalistas sobre las tres funciones normativas principales del Estado, o más bien de los estados: legislar, implementar y hacer cumplir las leyes. En este sentido, la tripartición de Montesquieu, pocos años después de su aparición, adquirió no solo una función definitoria sino también gramatical: quien habla de constituciones está obligado a utilizar esta terminología. Según otra de las intuiciones de Tocqueville, una tendencia prevaleciente en la joven América, tarde o temprano, estaba destinada a imponerse también en la vieja Europa.

			El desacuerdo entre federalistas y antifederalistas sobre la aplicación de la doctrina de Montesquieu presuponía, por tanto, el acuerdo sobre la tripartición de poderes, y se refería solo a las relaciones que debían conectarlos o separarlos mutuamente. Simplificando mucho: los antifederalistas favorecían al SP en sentido estricto, los federalistas al equilibrio de poderes, ambos extendidos a todos los poderes. Y esto se debe también a la gran novedad de la SP estadounidense: la adición de un nivel vertical, federal, al nivel horizontal, estatal, con las consiguientes dificultades de reparto de funciones entre los estados y la federación46.

			1.3.2. El equilibrio de poder fue propuesto por Madison y Hamilton en las secciones 47 a 51 de El federalista, en los dos niveles posteriormente llamados horizontal y vertical. Mientras tanto, se propuso en el nivel horizontal de las relaciones entre los poderes dentro de los estados individuales y la propia federación, incluido el poder judicial: lo que alimentará la discusión secular sobre el control judicial, estrictamente excluido de la SP en sentido estricto47. Luego, y sobre todo, se propuso el equilibrio a nivel vertical de las relaciones entre los estados y la federación: propuesta que desencadenó la discusión con los antifederalistas, como veremos.

			Sin embargo, lo que hace que la concepción del equilibrio de poder de Madison y Hamilton sea clásica son los términos realistas —en el sentido de realismo político— y cuasieconómicos con los que explican el juego de contrapoderes, formulados por Montesquieu solo en la sección XI. 4 del Esprit des lois. De hecho, si hay un pasaje que expresa, en términos que no podrían ser más claros, el dispositivo evolutivo del equilibrio de poder, este se encuentra precisamente en el ensayo 51 de El federalista: ensayo que no se sabe si se debe a Hamilton o Madison, pero que aun así merece una cita larga.

			Pero la mayor garantía contra la posibilidad de que el poder acabe, poco a poco, concentrando todo en un mismo sector (departamento), es dar a los responsables de cada sector los medios y el interés personal para resistir los abusos y los abusos en otros sectores […]. La ambición debe utilizarse como antídoto contra la ambición. Los intereses personales del hombre deberían posiblemente coincidir con los derechos constitucionales del cargo que desempeña. El uso de tales sistemas para controlar los abusos gubernamentales puede parecer el resultado de un análisis pesimista de [la naturaleza humana]. Pero ¿qué es el gobierno mismo sino el análisis más poderoso de [la naturaleza humana]? Si los hombres fueran ángeles no habría necesidad de ningún gobierno. Si los ángeles gobernaran a los hombres, cualquier control externo o interno sobre el gobierno sería superfluo. Pero al organizar un gobierno de hombres que tendrán que gobernar a otros hombres, surge aquí la gran dificultad: primero se debe permitir al gobierno controlar a sus propios gobernantes y luego obligarlo a controlarse a sí mismo48.

			A la misma limitación del poder por el poder, efectiva en el nivel horizontal de los estados individuales y de la federación, tomados por separado, los federalistas confían también las relaciones verticales entre la federación y los estados, concluyendo con optimismo que “cuanto más grande sea la sociedad […] más podrá gobernarse a sí mismo”49. A argumentos de este tipo responderán no solo los antifederalistas, como veremos en un momento, sino también Benjamin Constant, partidario del liberalismo de reglas: se pueden dividir bien los poderes, siempre que la suma total de poderes sea ilimitada50.

			En realidad, como ya se dijo y como veremos nuevamente, hablando del flamante SP (ver tercer capítulo), las dos estrategias de limitación de potencia no son alternativas en absoluto, sino complementarias. El constituyente fija los límites del poder declarando los derechos de los ciudadanos, luego asegura su respeto equilibrando los poderes en la forma de gobierno: de tal manera que ningún poder puede violar estos derechos sin chocar con algún otro poder. Además, en el equilibrio de poder, los federalistas también involucraron al poder judicial, al que Montesquieu aplicó solo SP en sentido estricto.

			Incluso los tribunales, los tribunales de apelación y, sobre todo, el Tribunal Supremo, desempeñan de hecho un papel político en Estados Unidos, actuando como frenos y contrapesos a los poderes gubernamentales. No es casualidad que en muchos estados americanos los jueces sean elegidos por los mismos ciudadanos que ya los eligen. Surgen poderes políticos: con el riesgo de que todos se conviertan en expresión de una misma mayoría. Por no hablar del nombramiento por parte del presidente de los jueces del Tribunal Supremo, con un control cada vez más débil del Senado: un nombramiento que, con Donald Trump, supuso una mayoría de 6 a 3 para los republicanos y el descrédito del Tribunal.

			1.3.3. La SP en sentido estricto tuvo un papel menor en la Constitución federal estadounidense que en las constituciones continentales, aparentemente más fiel a Montesquieu. Mientras tanto, el rechazo de los antifederalistas a la extensión del equilibrio a las relaciones entre los estados y la federación, motivado por el temor a un Estado único centralizado, no fue aprobado. Incluso hoy, de hecho, los republicanos se oponen al papel más activo que tradicionalmente desempeña en la escena internacional los Estados Unidos liderados democráticamente, inclinándose más bien hacia un papel limitado a las relaciones semicoloniales con América Latina.

			Entonces, y sobre todo, incluso el poder judicial, supuesto poder nulo al que Montesquieu aplicó el SP en sentido estricto, acabó siendo atraído al juego de poderes y contrapoderes. Hamilton, en el ensayo 78 de El federalista, cita el único pasaje de Montesquieu en el que habla de la separación del poder judicial de otros poderes. Por otro lado, también cree que su predecesor pensaba en un poder judicial estable y no en simples jurados. Además, supone que la independencia del poder judicial es requerida por una constitución rígida, precisamente para poner límites a la propia legislación51.
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