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RESUMEN

Este trabajo presenta una interpretacion del concepto aristotélico de
epieikeia desde el punto de vista de sus implicaciones para la reflexion que la
filosofia del derecho de las ultimas décadas ha desarrollado en torno a las
normas juridicas como reglas y las razones o valores que las fundamentan.
Para ello el autor propone una reconstruccion de la epistemologia aristotélica
en términos de la distincion entre reglas prdcticas y reglas tedricas. Esta
reconstruccion permite arrojar luz sobre el planteamiento pragmadtico de Aris-
toteles en torno a la universalidad de las reglas juridicas y su funcion dentro
del derecho. A la luz de esta concepcion pragmdtica del derecho se analiza la
Sfuncion institucional de la equidad y sus elementos criticos frente al formalis-
mo de las reglas, subrayando la prioridad de la universalidad axiolégica o
Jjustificabilidad de las leyes frente a su universalidad logica o generalidad.
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ABSTRACT

This paper addresses the topic of the implications of the Aristotelian con-
cept of epieikeia from the perspective of the current ius-philosophical debate

! Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién Cons-
titucionalismo y argumentacion (DER2010-20132) financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion.
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on the role of rules and their underlying reasons or values in the law. For this
purpose, the main ideas of Aristotle on rules in general are reconstructed as
a coherent and systematic theory which is deeply rooted in his own epistemo-
logy, particularly in terms of the distinction between practical and theoreti-
cal rules. This is presented as a pragmatic conception where a truly central
role is given to the axiological universality of legal rules. The institutional
function of equity and the criticism it entails against rule-formalism is explo-
red, emphasizing the priority of the axiological universality of the law or
Jjustifiability over its logical universality or generality.

Keywords: Aristotle, equity, epieikeia, rules, practical rules, theoretical
rules, positivism, formalism, natural law, political justice, rule of law
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Algunos creen que Solon hizo sus leyes deliberadamente
indeterminadas para que el pueblo tuviera

el poder decisivo a la hora de juzgar.

Pero esto no es probable, sino que la razon estd sin duda

en que es imposible establecer lo justo en términos universales.

No debemos, pues, juzgar sus intenciones por lo que de él ha
resultado en el presente, sino por el conjunto de su legislacion.

(Const. Ath., 9)
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INTRODUCCION

Son muchos y de centralidad innegable los tépicos de la filosofia
del derecho contempordnea que podrian ser puestos en conexion con
la vieja idea aristotélica de epieikeia o equidad. Esta, por ejemplo, nos
evoca de entrada la idea de igualdad —lo equitativo, fo ison— como un
componente que seguimos reconociendo esencial de la idea de justi-
cia. Presentada como un tipo especial de justicia que «corrige la ley»
yendo «mds alld del derecho positivo», nos reenvia también de inme-
diato al nicleo del debate entre iusnaturalismo, positivismo juridico y
«postpositivismo» acerca de la definicidn y los limites del derecho.
Por supuesto, la equidad aristotélica sigue siendo —como lo ha sido a
lo largo de toda la historia de la cultura juridica occidental— un lugar
constante de referencia en la discusion sobre la naturaleza y las pautas
metddicas de la prictica de aplicacion del derecho: no en vano consti-
tuye la primera formulacién sistematica de esas pautas, de lo que
seguimos considerando el «método» de la jurisdiccion o la «herme-
néutica» juridica.

Este trabajo propone una relectura de la significacién de la equidad
aristotélica desde el punto de vista de las reflexiones que la filosofia
del derecho de las dltimas décadas ha desarrollado en torno a las nor-
mas juridicas como reglas y las razones o valores que las fundamen-
tan (los principios). Antes que pretender, sin embargo, un plantea-
miento «metodologico» de detalle en relacion con problemas tales
como la distincion entre casos faciles y dificiles, lagunas normativas y
axioldgicas, ponderacién y subsuncion, etc., lo que exigiria un trabajo
aparte, interesa aqui mas bien apuntar a los predmbulos filoséficos de
tal planteamiento: es decir, a la concepcion del derecho que deberia
enmarcar el correcto entendimiento de conceptos como los menciona-
dos, no ya en la filosofia aristotélica sino también y sobre todo en la
nuestra. Me refiero sobre todo a la concepcion del derecho como una
prdctica, que con seguridad es la principal ensefianza que hoy pode-
mos —necesitamos, en realidad— extraer de las ideas aristotélicas sobre
el derecho.

La filosofia prictica aristotélica, sin embargo, y especialmente la
ética, ha sido interpretada muchas veces como una concepcion en la
que no encuentra cabida la idea de «regla», es decir, una concepcion
esencialmente no deontoldgica. No habria en ella rastro del concepto
de una norma universal capaz de expresar criterios de correccion y
determinar el juicio acerca de lo que debe ser hecho: algo que sé6lo
introdujo —se dice— la filosofia kantiana. A lo sumo hallarfamos en su
filosoffa moral un «modelo» cuasi-empirico del phronimos o del
spoudaios, del hombre prudente y del hombre sabio, como toda indi-
cacion de la norma (kanon kai metron, dice la Etica nicomdquea) que
rige la accion moral y la orienta hacia la vida buena. Del mismo modo,
en la politica sélo encontramos una realista diversidad de sistemas o
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regimenes correctos, ninguno de los cuales representa la encarnacién
del bien politico absoluto. Tampoco en su iusnaturalismo descubriria-
mos la idea de una «ley natural»: sélo un difuso «derecho natural» o
physikon dikaion que deja en la indeterminacion los criterios del bien
y su concrecién en la que se dice ser «la mejor constitucién por natu-
raleza».

Y, sin embargo, este topico heredado queda en buena medida des-
mentido cuando volvemos la mirada hacia la filosofia aristotélica del
derecho, tal como estd perfilada, que no explicitada, en la Etica nico-
mdgquea, la Politica y la Retorica. Pues aqui —en la esfera juridica— es
bastante mds ostensible la operatividad y necesidad «técnica» de
reglas estables e institucionalizadas que guien la practica: las leyes.
La justicia como objetivo ultimo del derecho, y por tanto del aparato
judicial que lo administra, exige la construccién de un sistema de nor-
mas generales que arman la «arquitecténica» de la polis y aseguran su
orden y estabilidad. Las leyes constituyen el puente que comunica
internamente la ética y la politica y estas leyes o nomoi son entendidas
por Aristételes en términos estrictamente universales, es decir, no
como reglas de caricter meramente empirico (o «prudencial», en el
sentido actual de este término, que no es el aristotélico sino precisa-
mente el kantiano). Con ello el fil6sofo puso las bases de un concepto
racionalista de «ley» que se convertird desde entonces, a través del
estoicismo y del derecho romano, en nuclear para toda la filosofia
moral, politica y juridica occidental (y que Kant vendra precisamente
a «sistematizar» en clave trascendental). No por casualidad Aristéte-
les es invocado como el primer tedrico del «gobierno de las leyes, no
de los hombres», es decir, del ideal politico-juridico del Estado de
derecho. No deja de ser paraddjico, por ello, que pueda considerarse
que desconoce absolutamente el concepto de ley y la constelacion
deontoldgica (universalista, racionalista) que le es caracteristica,
quien al mismo tiempo es tomado por inspirador, cuando no fundador
directo, de la doctrina iusnaturalista medieval (p. ej., de la definicién
misma de lex de Tomds de Aquino: regula et mensura). A menos, claro
estd, que con ello se pretenda decir algo asi como que Aristételes no
formul6 el pensamiento deontolégico kantiano. La cuestion, por tanto,
es qué significado tiene la idea de la universalidad de la ley en la con-
cepcidn aristotélica, no si estd realmente presente en ella.

En las paginas siguientes, después de introducir los textos aristoté-
licos centrales relativos a la equidad (§1), analizaré los fundamentos
filoséficos de este concepto mostrando sus vinculos con una concep-
cion estrictamente deontoldgica, pero critica, de la universalidad de
las normas juridicas. Para ello parto de una interpretacion general de
éstas como reglas prdcticas, interpretaciéon que se basa en una con-
cepcidn de corte constructivista-pragmatico de las reglas en general
que —defiendo— precisamente Aristdteles seria el primer filésofo en
introducir. Las ideas basales de esa concepcidn se presentan en el con-
texto de la cardinal distincién epistemoldgica, que atraviesa todo el
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corpus, entre conocimiento tedrico y préactico, la cual reconstruyo
aqui en términos de la distincion entre reglas tedricas y reglas préicti-
cas (§2). Esta distincién permite entender la filosofia practica aristoté-
lica como resultado de la aplicacion dialéctica de la analogia episté-
mica, segtn la cual la razén prictica tiene primacia respecto de la
razon tedrica y todas las reglas (incluidas las tedricas) son entendidas
en términos de practicas institucionales (§3). De la discusion de ese
planteamiento pragmdtico —en donde la nocién misma «regla» es
entendida como una practica compleja— resultan cuatro sentidos fun-
damentales en los que una regla puede ser llamada universal de acuer-
do con las ideas aristotélicas (§4). A continuacion se examinan los
fundamentos morales y politicos que estdn a la base de las reglas espe-
cificamente juridicas —y de su afirmado caracter universal, en estrecha
conexion con su inequivoca vindicacion del «imperio de la ley»— (§5),
lo que nos llevara a considerar el lugar del derecho en el conjunto de
la filosofia practica de Aristételes (§6). La perspectiva pragmatica
adoptada en relacién con las reglas juridicas —como arquetipo de
reglas précticas— se traduce en ciertas tesis fundamentales sobre la
estructura de la praxis juridica en términos de la continuidad interna
entre legislacion y jurisdiccion (§7). A esta luz reexamina, finalmente,
el concepto de equidad (§8), mostrando —frente a diversas lecturas
establecidas— su funcién como principio institucional de la jurisdic-
cidn, los elementos criticos que contiene frente al formalismo de las
reglas y el subrayado que supone de la dimensién justificativa del
derecho en la articulacién de la justicia politica.

1. LA EQUIDAD SEGUN LA ETICA NICOMAQUEAY LA RE-
TORICA

El texto fundamental, y que segun la opinién dominante debe con-
siderarse expresivo de la ultima reflexién aristotélica al respecto, es
Etica nicomdquea, V, 10, 1137a31-1138a4:

«Tenemos ahora que decir algo acerca de la equidad y lo equita-
tivo: acerca de cdmo se relaciona la equidad con la justicia, lo equi-
tativo con lo justo. En principio, parece que ni ambas cosas son
absolutamente lo mismo ni tampoco pertenecen a géneros entera-
mente distintos. A veces, en efecto, alabamos lo equitativo y al
hombre equitativo (hasta el punto de que cuando apreciamos a
alguien por otras virtudes usamos ese término, considerandolo equi-
valente a «bueno», asi como «mads equitativo» equivalente a
«mejor»); mientras que otras veces, al pensar mds sobre ello, nos
parece extrafio que lo equitativo, si es algo distinto de lo justo, deba
ser digno de alabanza: pues si son diferentes, uno de los dos no serd
bueno y si los dos son buenos entonces serdn 1o mismo.

Estas son las consideraciones fundamentales que suscita el pro-
blema de lo equitativo. En cierto sentido todas ellas son correctas y
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no entran en contradiccion. Pues lo equitativo, si bien es mejor que
un cierto género de lo justo, sigue siendo sin embargo justo y no lo
es perteneciendo a un género diferente que sea mejor que lo justo.
Lo justo y lo equitativo, entonces, son la misma cosa, y, sin embar-
g0, pese a que ambos son buenos, lo equitativo es mejor. El proble-
ma, en definitiva, se origina por lo siguiente: lo equitativo es justo,
pero no justo segtin la ley, sino como una correccién de la justicia
legal.

Larazon de ello estriba en que toda ley es universal y sin embar-
go hay algunas cosas respecto de las cuales no se puede formular un
juicio universal que resulte correcto. De manera que en aquellos
dmbitos en los cuales no es posible alcanzar definiciones precisas,
pero es necesario razonar en términos universales, la ley tiene que
remitirse a lo que se da con mas frecuencia, aun a sabiendas de que
puede incurrir en error. Y no por ello es menos correcta, ya que el
error no es imputable a la ley ni al legislador, sino a la naturaleza de
las cosas précticas, pues la materia préctica estd intrinsecamente
conformada de esa manera.

Asi pues, cuando la ley se pronuncia en términos universales y
surge un caso particular que no queda cubierto por la regla univer-
sal, debe corregirse la insuficiencia en que ha incurrido el legisla-
dor, es decir, el error que resulta del cardcter absoluto de la ley. Esta
correccidn tiene lugar recurriendo a lo que el legislador mismo
hubiera establecido en la ley si estuviera presente y hubiera conoci-
do el caso. Por eso lo equitativo es justo y, al mismo tiempo, mejor
que un cierto género de justicia (a saber; la justicia legal). Pero no
mejor que la justicia en sentido absoluto sino mejor que el error que
resulta del cardcter absoluto de la formulacién de la ley. Y esta es la
naturaleza de la equidad: una correccién de la ley cuando ésta es
deficiente debido a su universalidad.

Esta es también la razén de que no todas las materias se regulen
por medio de una ley: sobre algunas cosas es imposible legislar y
por eso es necesario establecer un decreto particular. Pues si el obje-
to es indeterminado también la regla es indeterminada, como suce-
de con la regla de plomo de los constructores lesbios: ésta no es
rigida sino que se adapta a la forma de la piedra, y asi también los
decretos particulares se adaptan a las circunstancias.

Con esto queda aclarada, pues, la naturaleza de la equidad y
también por qué es al mismo tiempo justa y superior a una cierta
clase de justicia.»?

2 Para la traduccién de las obras de Aristételes he manejado, junto con las versio-

nes espaflolas disponibles (Palli, Marias-Araujo, Racionero, Tovar) y las de referencia
imprescindible en otros idiomas (Joachim, Irwin, Broadie-Rowe, Crisp, Kennedy,
Gauthier-Jolif), la edicién clasica de Oxford University Press a cargo de J. A. Smith y
W. D. Ross, revisada por J. Barnes en 1984. He modificado o adaptado libremente
esas traducciones siempre que ello me ha parecido necesario o conveniente para cla-
rificar el sentido del texto griego, aligerarlo o resaltar mi propia interpretacion del
mismo (la responsabilidad de la version resultante es, pues, solamente mia).
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En la Retorica la principal mencion de la equidad para lo que aqui
interesa se contiene en I, 13, 3:

«En efecto, la equidad parece que es justa, pero es un tipo de
justicia que va mads alld de la ley escrita. Ello sucede una veces por
propia intencién del legislador y otras veces por inadvertencia suya.
Sucede intencionalmente cuando el legislador no puede tipificar o
definir las acciones con precision y, sin embargo, es necesario que
se pronuncie en términos universales, remitiéndose asi en su ley
solamente a lo que sucede con mayor frecuencia. En muchos casos
la practica no es facil de definir a causa de su indeterminacién. Por
ejemplo: ;cudntas clases de armas y de qué tamafio deben tenerse
en consideracidn para definir el delito de herir a otro? Toda una vida
no seria tiempo bastante para enumerar todas las posibilidades. Por
tanto, si las acciones son imposibles de definir con total precision y,
sin embargo, es necesario establecer una ley, ésta no tiene més
remedio que hablar en términos generales. Y asi, en el mismo ejem-
plo, alguien que llevara un anillo y, al levantar su mano, golpeara a
otro, habria cometido el delito de herir con arma desde el punto de
vista de la literalidad de la ley, siendo asi que, desde el punto de
vista de la equidad, no es en realidad culpable de tal delito. [...]

Es propio de la equidad ser indulgente con las cosas humanas;
mirar no a la ley sino al legislador; no a la letra sino a la intencién
(dianoian) del legislador; no al hecho sino a la intencién; no a la
parte sino al todo; no cémo es ahora el acusado sino cémo era siem-
pre o en la mayoria de las ocasiones.»?

En vista de estos textos, la significacidn de la epieikeia como «la
correccién de la ley cuando ésta es deficiente debido a su universali-
dad» se concentra cuando menos en dos puntos basicos:

i) el contraste entre lo universal y lo particular: de aqui arranca la
«deficiencia», «insuficiencia» o «error» de la ley y, con €l, la necesi-
dad de su correccién o rectificacion en términos de equidad;

ii) el contraste entre dos clases de justicia: la justicia de la ley o
«justicia legal» (nomikon dikaion) y la que supone la equidad como
correccion de la anterior y se postula como una mejor justicia.

El primer punto es fundamentalmente epistemoldgico y nos remite
a la dialéctica general entre conocimiento tedrico y conocimiento
practico en Aristételes, que contiene las claves de la idea de universa-
lidad en su sistema (junto con otras como la de la «indeterminacién»
de la practica). El segundo es especifico de la filosofia practica y, al
plantear la cuestién de la naturaleza de la equidad como un tipo de
justicia que supone correccion de la justicia de la ley, nos remite a su
concepcion del derecho (por ejemplo: la equidad ;es moral o juridica?
(es interna o externa al derecho? ;codmo afecta a la relacion entre
legislador y juez?). En este trabajo se pretende mostrar que la respues-

3 1374a27-1374b2; 1374b11-16.
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ta a esta segunda cuestion (qué tipo de justicia es la equidad) depende
estrictamente de la respuesta a la primera y de ahi que debamos
comenzar por ella estableciendo el marco de la epistemologia aristoté-
lica.

2. REGLAS TEORICAS Y REGLAS PRACTICAS EN LA EPIS-
TEMOLOGIA ARISTOTELICA

Entre otras distinciones filosoficas cruciales, hemos heredado del
sistema aristotélico la articulacién histéricamente mds influyente de la
oposicion conceptual entre «teoria» y «practica», theoria y praxis.
Contra ciertas interpretaciones muy difundidas, hay razones de peso
para pensar que esta distincion estd lejos de poder ser entendida en
términos puramente dicotémicos. Es, mds bien, el resultado de cruzar
entre si un complejo de distinciones mas amplias. Por ejemplo, la dis-
tincién entre conocimiento tedrico (epistémé theoretiké), conocimien-
to practico (epistemé praktiké) y conocimiento constructivo o produc-
tivo (epistémé poietiké), o la distincién entre formas de vida: vida de
placer (bios apolaustikos), vida politica (bios politikos) y vida con-
templativa (bios theorétikos). La primera es una distincion entre cien-
cias (o incluso, como veremos, dimensiones de la ciencia), mientras
que la segunda presupone la diferencia entre ciencia y filosofia, asi
como la diferenciacién entre una concepcion teorética o practica de la
filosofia®.

Ciertamente, la clasificacién epistemolégica de las formas de
racionalidad humana que Aristételes formula parece basarse en un cri-
terio dualista aparentemente simple. Si va referida a la inmanencia de
la accién humana (techné, phronésis), es llamada racionalidad practi-
ca: racionalidad técnica, moral o politica. Si va referida a conceptos o
esencias universales y necesarias (epistémé, sophia, nous), es raciona-
lidad tedrica (cientifica y filoséfica)’. Sin embargo, no hay una dico-
tomia absoluta ni excluyente entre ambas formas de racionalidad, sino
mads bien una gradacién dialéctica que resulta de la reaplicacién de los
mismos criterios epistemoldgicos a lo largo de diferentes niveles,
generando de ese modo la apariencia de oposiciones absolutas. Asi,
por un lado, las practicas morales y politicas —no sélo la ciencia o la
filosoffa— poseen de hecho una dimensién tedrica, pues son parte de la
vida noética que es distintiva de los seres humanos frente a los demads
animales® y, en particular, el ejercicio mismo de razén practica en la
moral y en la politica se entendera indesligable de una cierta concep-
cidén filosofica. Por otro lado, el conocimiento tedrico sélo puede

4 Cf. JAEGER, 2002: 467ss.
> Eth. Nic., VI, 2, 1139a20ss.
% Eth. Nic., 1,7, 1097b25-1098a20.
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obtenerse dentro del contexto de précticas institucionalizadas y de
transformaciones constructivas del mundo natural (pragmata) por los
hombres. Dicho brevemente: el conocimiento teorético tiene su origen
en un deseo u orexis universal de los hombres (es decir, un impulso
fundamentalmente préctico por conocer el mundo entorno)’ mientras
que la actividad moral suprema es identificada finalmente con un puro
theorein (cuyo modelo metafisico es Dios como noésis noéséos)?®.

Podemos, en consecuencia, asumir que de acuerdo con la episte-
mologia de Aristételes la distincién entre conocimiento tedrico y
practico no entrafia que el primero carezca de toda dimensién practi-
ca. Toda forma de conocimiento humano se basa en una praxis, en
sistemas de actividades humanas, dado que se presentan siempre
como orientados por fines y, ademads, orientadas al bien (es decir, a
normas y valores), tal como se dice al inicio de la Etica y la Politica®.
Incluso la ciencia estricta, la epistémé, presupone una organizacioén
prictica, comunitaria, de los individuos, no sélo en el «contexto de
justificacion» (Barnes, 1969: 138ss.) sino también en el «contexto de
descubrimiento». La funcién central de la dialéctica en la investiga-
cidn cientifica, el papel de la 16gica como organon, la consideracién
de la ciencia como una «virtud» o «habito» (hexis apodeiktike), el
estrecho vinculo que existe entre episteme y techne, la necesidad de la
ensefianza en la ciencia, entre otros aspectos, son confirmaciones de
ese anclaje practico de la ciencia'®.

De esta manera, la oposicion entre theoria y praxis podria quedar
mucho mejor formulada en términos de la distincién entre reglas teo-
ricas'y reglas prdcticas. Una distincidén que, en mi opinion, es ttil
para revelar el constructivismo que subyace a la epistemologia aristo-
télica. En efecto, si la epistéeme (y, a fortiori, la sophia, que la presu-
pone dada) es un constructo social-institucional, entonces exige la
operatividad de reglas pricticas exactamente del mismo modo que
cualquier otra institucion social. Es decir, requiere reglas similares a
aquellas que forman las instituciones de la praxis (la moralidad, la
politica, la economia, el derecho) y de la poiésis (las diferentes artes y
técnicas). Podemos describir la estructura de tales reglas practicas
diciendo que estan exclusivamente orientadas a gobernar los cursos de
accion que envuelven relaciones inmanentes entre sujetos (Si-Sj) y
aquellos que tienen que ver con la produccién y manejo de objetos
(Si-Oj). Asi, Aristételes retine bajo el género praxis tanto a las reglas
éticas y politicas como a las reglas técnicas. Ello porque ambas com-
parten una comun referencia teleoldgica a la produccion de cursos de
accion: todas ellas son reglas que se centran en los individuos gua
individuos prdcticos, sujetos de accién, y de ahi el especial cardcter

7 Metaph., 1, 1, 980a22.

8 Eth. Nic., X, 7-8.

® Eth. Nic., 1, 1, 1094alss.; Pol., 111, 9, 1280a31ss.

0" Cf. Top., 1, 2; Eth. Nic., V1, 3, 1139b31-32; Metaph., 1, 1, 981a5-7, b7-9.
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«regulativo» o «dedntico» que las distingue''. Por ejemplo, la justicia,
la virtud ético-politica por antonomasia y el ingrediente esencial de su
definicién del hombre como zoon politikon, surge precisamente en la
perspectiva de las relaciones précticas de los sujetos en la medida en
que involucran la referencia a otro (pros heteron, Eth. Nic., V, 1,
1130a5) y ademads bajo el punto de vista del bien de ese otro, esto es,
bajo el punto de vista de valores practicos morales y politicos. Esto
resultard decisivo, como veremos, para entender la estructura del
derecho y de la equidad en Aristételes.

Abhora bien, en las instituciones tedricas tenemos que aquellas reglas
de carécter practico y técnico que innegablemente constituyen una parte
interna de la epistéme pasan a un segundo plano. Aqui resultan puestas
a un lado precisamente por el telos o valor fundamental de la institu-
cion, que es el de buscar y establecer relaciones universales y necesarias
entre los objetos (Oi-Oj) dentro de un determinado campo de investiga-
cion (biologia, fisica, geometria, etc.). Ese fin o valor es situado por la
filosoffa aristotélica en el nivel superior de la jerarquia epistemoldgica y
debido a ello el intelecto se convierte en el criterio definitorio de la vida
humana in integrum, asi como aquello que nos vuelve «divinos» o
«inmortales» 2. Y esta es la razén de que podamos hablar aqui de reglas
tedricas, pues contienen las dos dimensiones antes indicadas: la dimen-
sion practica (dado que son reglas que rigen la accién) y la dimension
epistémica u objetiva (dado que implican un conocimiento tedrico-uni-
versal). En la medida en que estd orientada hacia la objetividad del
mundo, la verdad es un valor teorético, no prictico; pero no por ello
deja de regular menos la accidn, pues sigue tratdndose de un valor: el
valor fundamental de la institucién de la ciencia'®. Esta objetividad
implica que los sujetos estan sélo epistémicamente involucrados en la
reconstruccion logica o categorial de la realidad. El sujeto cognoscente
no interviene él mismo ordo essendi en la constitucién o produccién
material de esa realidad', sino sélo en su conceptualizacion bajo una
forma inteligible o esencial °. ;Y cudl es la estructura de esta forma? En
Aristételes ella expresa fundamentalmente relaciones de regularidad y
codeterminacion necesaria entre los fenémenos en términos de univer-
salidad 16gica (Wieland, 1970: 95n; Spaemann, 2008: 292). «Pues toda
ciencia lo es de aquello que sucede siempre o la mayor parte de las

" Cf., p. €j., Eth. Nic., V1, 4, 1140al12; 5, 1140b15; 7, 1141b13-14; 11, 3,
1104b27-28.

12 De An., 11, 3414b18-19; Metaph., 1.1.980b 27-8; Eth. Nic., X, 7, 1177b2-34.
Cf. Burnyeat, 2008.

3 Cf. Metaph., 11, 1, 993b19ss.

14 Ello impide por completo cualquier tentativa de interpretacion de la teleologia
natural aristotélica en términos propositivos, esto es, como una teleologia antropo-
morfica o teoldgica (tal como eso sucederd en la ontoteologia cristiana). Cf. Irwin,
1988: 300, 525.

15" Como resultado de ello, «forma» y «naturaleza» se identifican en Aristételes.
Cf. Phys., 11, 1, 193b14ss.
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veces» %, El conocimiento tedrico (epistemé) se refiere a lo universal
precisamente porque «neutraliza» o «cancela» la individualidad empiri-
ca de los fenémenos, incluyendo la individualidad a parte subiecti del
propio cientifico, en funcién de la repetibilidad (ontolégica) de los
fendmenos (mostrada a través de las categorias) y su correlativa repeti-
bilidad metodolégica (en la ensefianza, la dialéctica y la argumentacién
racional que éstas implican). La ciencia consiste en la elaboracién préc-
tica (comunitaria) de la empeiria a fin de construir, por medio de la
induccidn, regularidades o principios universales que revelan la estruc-
tura causal del mundo, asi como en el consiguiente despliegue de con-
clusiones a partir de las mismas que permite mostrar su malla categorial
y hallar nuevas conexiones necesarias en ella. La 16gica misma no es
sino el instrumento u organon para ello, y por eso el silogismo cientifi-
co —tedrico— debe tomar las premisas universalmente. Todo ello mani-
fiesta la presencia permanente de una «préctica cientifica» constructiva
gobernada por reglas’.

Si esto es asi, entonces el conocimiento tedrico (epistémé) requiere
también de silogismos imbricados en el curso de acciones orientadas
por fines dentro de un escenario practico cooperativo. Esto es: silogis-
mos practicos. Pero éstos sélo describirdn el punto de vista de los
sujetos individuales que llevan adelante la investigacién, la practica
cientifica. El fin de la institucién misma —finis operis— es sin embargo
la determinacién de verdades objetivas o esencias que reflejan la
estructura real del mundo. Esas verdades son entonces un resultado de
la practica, obtenido en términos de la «eliminacién» recursiva de los
componentes subjetivos (perceptuales, por ejemplo, y también delibe-
rativos) por efecto de las representaciones genuinamente universales
(katholou) y necesarias que el nous elabora en términos de tipos o
conceptos con contenido proposicional, logoi. A partir de ese momen-
to, éstos dejan de ser simplemente «razones para actuar» (es decir,
razones que sélo envuelven fines o bienes précticos, que ajustan el
mundo a nuestras acciones) para convertirse en su lugar en «razones
para creer», cuya direccién de ajuste es de las acciones al mundo.
E incluso esa misma caracteristica (ser «razones» para el sujeto) ha de
comenzar a entenderse en el sentido de que imponen su validez epis-
témica, en razén de su contenido necesario, sobre cualquier sujeto
cognoscente individual, sea cuales sean sus creencias psicoldgicas
particulares: €stas ya no forman parte del contenido proposicional
(y ontolégico) implicado l6gicamente en esas razones, que es uno y el

16 Metaph., V1, 2, 1027a20-1; cf. Anal. Post., 96a8-19.

7 Cf. Metaph., 1, 1, 981a5-7, donde se atribuye a la fechné la produccion del
logos comiin que resulta de la multiplicidad de percepciones particulares de los fend-
menos. Por su parte, la consideraciéon —en la Etica— de la epistémé como virtud
dianoética (que se adquiere y origina por la ensefianza) subraya el aspecto necesaria-
mente practico de los valores tedricos o de verdad que rigen el conocimiento cientifi-
co-objetivo.
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mismo para todo individuo mostrandose asi —»trascendentalmente»—
como «aquello que no puede ser de otro modo» 18. Esa dimensién
«objetivante» que caracteriza al conocimiento tedrico, intrinsecamen-
te vinculada a la verdad, nos revela a la epistemologia aristotélica,
ademds de constructivista, como una «epistemologia sin sujeto cog-
noscente», por decirlo con Popper. La verdad es la contemplacién de
las estructuras que articulan la realidad objetiva del mundo y a través
de ella el sujeto cognoscente individual viene a identificarse con el
objeto mismo quoad se (Metaph., 11, 1, 993b31). Aristételes cree asi
que la theoria es la tnica actividad realmente auténoma, «libre», que
encuentra su fin en si misma, y no en ninguna utilidad técnica o prac-
tica derivada 19. En tdltima instancia, la theoria es una forma de praxis
también (y por eso estd esencialmente ligada a reglas y normas), pero
la forma suprema: aquella que produce un tipo de conocimiento que
demuestra ser enteramente independiente de las practicas humanas (es
decir: de las instituciones, reglas, deliberaciones, opiniones, percep-
ciones...) por su cardcter universal y necesario. La supremacia de la
theoria y la ciencia tedrica (y de la verdad como «fin dominante»)
dentro de la epistemologia aristotélica (Eth. Nic., X, 7, 1177b1-4) des-
cansa en este constructivismo objetivista.

A diferencia de las reglas técnicas, que Aristételes asimila a reglas
tedricas, las reglas practicas «puras» en sentido estricto —es decir, las
morales, juridicas y politicas— no poseen el mismo grado de objetivi-
dad. Aqui nos enfrentamos con el dificil problema epistemoldgico del
«conocimiento practico» (o la «ciencia practica») y, por tanto, de la
«razén practica» misma en la filosofia aristotélica. Este problema esta
intimamente relacionado con la jerarquia anterior. Sélo la fisica (la
ciencia natural en el sentido amplio que Aristételes da a ese término)
y las matematicas (la geometria como referente central) constituyen
realizaciones plenas del tipo de conocimiento tedrico que entrafia la
epistémeé: no en vano este concepto ha sido construido tomando a esas
ciencias como paradigmas. Sé6lo ahi, en efecto, hallamos campos de
conocimiento que permiten una reconstruccion racional en términos
de conexiones universales y necesarias (formas o esencias) que tras-
cienden el marco pragmético en el cual dicha construccidn tiene lugar.
En cambio, en la regién de la «pura» préctica, es decir en el dominio
moral, politico y juridico —constitutivo de lo que Aristételes llama
politiké, «ciencia de la polis», y que podemos considerar equivalente a
nuestra «ciencia social» (Salkever, 2005: 28)— las relaciones relevan-
tes entre los fendmenos estdn ellas mismas ontolégicamente constitui-
das por y entre sujetos qua individuos précticos (por ejemplo, las rela-
ciones entre virtudes y vicios, entre gobernantes y gobernados, entre
legisladores y jueces). Esto vuelve epistemoldgicamente imposible

8 Anal. Post., 1, 2, 71bss.
19 Metaph., 1, 2, 982b24-28. Ese fin no es otro que la verdad misma: cf. II, 1,
993b20-21.
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esa «neutralizacién» de los sujetos (y con ellos de toda la constelacién
fenomenoldgica concomitante: percepcion, deliberacion, intenciona-
lidad, accién) que distingue al saber tedrico. Pues los sujetos son pre-
cisamente, ademas de la materia de estudio relevante, las instancias
causales responsables de organizar los fendmenos que componen esa
materia (es decir, las propias instituciones de la politiké). En efecto,
como vimos, las reglas pertenecientes a las esferas de la praxis estric-
ta estdn orientadas hacia el ejercicio de acciones cuyo referente for-
mal y teleolégico son los sujetos en la medida en que se relacionan
con otros sujetos (Si-Sj). Esto implica que las regularidades causales
que podrian ser establecidas aqui son precisamente regularidades de
accion. Mds atin: son reglas cuya racionalidad tiende justamente a
individualizar a los sujetos como «principios de las acciones», esto es,
como causas de esas regularidades: en eso consistird en buena medida
el razonamiento préctico y la virtud como excelencia de la accién
moral. Lo que significa que son ahora las reglas tedricas (técnicas,
cientificas) las que, por su cardcter impersonal, pasan a tener correla-
tivamente una menor relevancia®.

Y la inmediata consecuencia epistemoldgica de ello es que el
«conocimiento practico» o la «ciencia practica» (es decir, el discurso
racional sobre la prictica y sus reglas: la ciencia moral y politica)
estdn necesariamente construidos a la misma escala que su objeto de
estudio: cualquier posible reflexién o theoria construida en esos cam-
pos esté internamente comprometida con la reproduccién de los valo-
res que los estructuran y, por tanto, con las instituciones respectivas
(cf. Natali, 2001: 27ss.). Es este tipo de «internalismo practico» el que
en la epistemologia aristotélica pone limites a la posibilidad de una
episteme praktiké. La phronésis, que regula el conocimiento practico,
no puede ser epistémé justamente porque se endereza esencialmente
al ejercicio deliberativo de acciones particulares en circunstancias
particulares. Ello no sélo se traduce en que «construye individualida-
des», sino que lo hace precisamente porque deja en un segundo plano,
en la deliberacion, los determinantes causales necesarios y universales
presentes en la accion del sujeto para focalizarse exclusivamente en el
propio sujeto como quien la elige (prohairesis) y causa libre y volun-
tariamente. Es asi como el razonamiento practico esta imbricado de
manera estructural con la contingencia de «las cosas que pueden ser
de modo distinto a como son» (endechomena), contingencia que viene
dada, pues, por la mediacién de la praxis humana?'. Se produce de
este modo una fisura insuperable entre la racionalidad tedrica y la
racionalidad préctica: en ésta no pueden imperar reglas universales y
necesarias dado que su «direccién de ajuste» no es el mundo objetivo
sino, al revés, ajustar el mundo a las deliberaciones y operaciones
practicas de los sujetos. No son reglas deterministas sino justamente

2 Cf. Eth. Nic., 11, 4.
2 Eth. Nic., V1, 5, 1140a32-1140b4.
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indeterminadas, si es que su lugar en el razonamiento préctico, al
canalizar valores morales y politicos y traducirlos en acciones (que
son entonces las conclusiones de tal tipo de razonamiento), es el de
anticipar y regular aquellos estados de cosas que no existen sino a
través de la ejecucion de dichas acciones. Todo ello las convierte en
reglas «particularistas» en un sentido peculiar que debemos analizar
mads detenidamente, porque es el que estd esencialmente implicado en
la nocién de equidad.

3. ANALOGIA EPISTEMICA, PRACTICA Y REGLAS: EL
CONSTRUCTIVISMO ARISTOTELICO Y LA PRIMACIA DE
LA RAZON PRACTICA

Las reglas practicas, hemos visto, no son universales en el mismo
sentido que las tedricas. No pueden serlo: es una tesis critica, y la
razon estriba en que las primeras envuelven la mediacién de un agente
deliberativo, en el que la regla se centra, mientras que las segundas lo
segregan en funcién de las relaciones objetivas y necesarias subyacen-
tes expresadas por la regla.

(,Qué sentido tiene, entonces, seguir predicando universalidad de
las reglas practicas? La respuesta a esta pregunta —en Aristételes—
puede resumirse en la siguiente afirmacién: las reglas son la tinica
manera en que puede ser contemplada la praxis en términos de «racio-
nalidad». Dentro de la esfera préctica, las reglas —como el logos
mismo— cumplen una funcién de «reduccién de la complejidad» de la
ontologia contingente de la accién humana: reduccién en el sentido de
generar «regularidad» y, con ello, eficacia, previsibilidad, coherencia,
etc. Y esa funcién racionalizadora es el aspecto que Aristételes preten-
de subrayar cuando insistentemente reconstruye la razén prictica
(moral, politica) adoptando la perspectiva metodoldgica del razona-
miento tedrico, que es el paradigma de racionalidad. El concepto de
regla practica es, pues, en buena medida, un resultado de la aplicacién
al campo de la praxis de una analogia o una metafora racionalista: la
consistente en ver la practica desde los esquemas deterministas y
regulares de las reglas tedricas (a diferencia de Platon, es s6lo una
metafora o una analogia, no una identificacion, y como vamos a ver
tener esto presente resulta crucial para nuestro tema).

La metafora racionalista resulta transparente en la ética, que estd
«modelada» de arriba abajo por el tipo de saber de technai tales como
la medicina o la arquitectura (Angier, 2010). La estructura de la deli-
beracion moral —por no hablar del concepto mismo de un «silogismo
practico»— se analiza a base de una constante comparacién con la
investigacion cientifica (zétesis). Luego retomaremos esta dimension
del razonamiento moral, pero veamos antes de ello como Aristételes
emplea la misma metodologia para el analisis del derecho, de las
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reglas juridicas o nomoi. Ello nos permitird comprobar en qué sentido
las considera reglas universales.

Para empezar, Aristoteles usa explicitamente un vocabulario 16gico
ala hora de describir el nomos (como usard en el libro V de la Etica un
lenguaje matematico para representar la virtud que lo rige, la justicia,
en términos de proporcion aritmética y geométrica). El nomos es una
regla porque, formalizado o no (pues incluye también las reglas del
derecho consuetudinario??), consiste en ordenar o prohibir tipos de
accion?®. Ello requiere una forma 1égica universal: el nomos «habla en
términos universales» y eso es algo «necesario», se dice en el pasaje
de la equidad que hemos citado (V, 10, 1137b13, 20). En la Retorica
leemos que «la decision del legislador no es particular sino prospecti-
va y universal (katholou)» (I, 2, 1354b6). El nomos expresa, pues, el
nexo interno entre reglas, razén y lenguaje que supone el logos. Las
reglas del nomos pueden estar o no formuladas mediante enunciados
canodnicos de caricter publico: esto «parece indiferente», dice Aristo-
teles (Eth. Nic., X, 9, 1180bl); pero siempre ha de tener una formula-
cién verbal o lingiifstica, ya que esto es lo que hace posible construir
representaciones universales a base de cuantificadores l6gicos que se
refieran a clases de individuos, acciones y circunstancias, asi como su
aplicacion a casos particulares por medio de variables de individuo:
«cada una de las cosas justas y legales (dikaion kai nomimon) se rela-
cionan como lo universal con los particulares, pues las cosas que se
hacen son muchas, pero cada una de ellas es una, ya que es universal»
(Eth. Nic., V, 7, 1135a5-8).

Pero esas formulaciones 16gico-lingiiisticas universales en que las
reglas del nomos consisten constituyen —como logoi— el resultado de
cadenas complejas de razonamientos practicos, es decir, de delibera-
ciones. Aristételes, prolongando por lo demads la tradicién platénica
de Las leyes, remarca el caracter eminentemente racional de la activi-
dad del legislador. Se refiere al buen legislador como un fechnikos y
como alguien que ha llevado a cabo un estudio tedrico (theorétikos) de
su técnica: alguien, por tanto, que como apunta Bodéiis (1993: 58)
«en todo caso ha de haber alcanzado un conocimiento general». Aris-
tételes concibe asi la legislacion como la plasmacién de un cierto tipo
de conocimiento objetivo. El nomos es expresamente considerado
como la expresion del intelecto o nous (Eth. Nic., X, 9, 1180al8). Se
intenta aproximar la actividad legislativa a la estructura de una techne:
en la Politica los legisladores son comparados con démiourgoi o técni-
cos que imponen una forma (la constitucién) a ciertos materiales (una
poblacién y un territorio). E incluso la legislacion es vista como una
suerte de «disciplina aplicada» de una epistémé superior: «Pues se
concedera —dice al final de la Etica— que si un hombre desea realmen-

22 Cf. SCHROEDER, 2003: 40; Miller, 2007: 80.
% Cf. Eth. Nic., 1, 2, 1094b5.
#* Pol., 111, 3, 1276b1-11; IV, 1, 1288b19-21; VII, 4, 1326a35-38.
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te convertirse en un técnico o en un tedrico debe ir a lo universal y
llegar a conocerlo en la mayor medida posible, pues, como hemos
dicho, la ciencia tiene que ver con lo universal» (Eth. Nic., X, 9,
1180b20ft.).

Abhora bien: ;qué tipo de epistémé podria ser esa que da lugar al
nomos, a la ley, y de la cual la legislacion seria «aplicacion»? Al prin-
cipio de la Etica nicomdquea Aristételes se refiere a la «ciencia arqui-
tecténica» de la politica (Eth. Nic., I, 1, 1094al4; 2, 1094b5), de la
cual la técnica legislativa (nomothetiké) seria la parte mds importante
por cuanto posee funciones directivas o normativas respecto de las
demads. Pero, como hemos visto, la politike no puede ser una epistémé
en sentido estricto, sino que es mds bien una forma de praxis. En efec-
to, las «cosas justas» (ta dikaia), es decir, las que tienen que ver con el
derecho y el nomos, son fendmenos circunscritos a las «cosas huma-
nas» (anthropeia), es decir, a las practicas humanas. Se trata de las
practicas que, interrelacionadas dindmicamente, llevan a cabo legisla-
dores, jueces y ciudadanos en el dmbito de la polis, cuyas respectivas
posiciones y relaciones las reglas juridicas estdn destinadas a gober-
nar. El «internalismo» y el «particularismo» que antes atribuiamos a
las reglas practicas se ponen ahora plenamente de manifiesto a prop6-
sito del derecho. Las reglas del derecho son el producto de acciones
deliberativas humanas y la justicia legal (nomikon dikaion) es aquella
que existe «por posicion»: es decir, aquella que al margen de la deci-
sion humana puede ser de un modo u otro y es «indiferente» (diaphe-
rei) pero que deja de serlo una vez que ha sido establecida®. En con-
secuencia, no existe algo asi como «el derecho», sino que éste se
encuentra multiplicado y fragmentado en el conjunto de los diferentes
ordenamientos juridicos realmente existentes: es particular (idion) a
cada comunidad politica (Rhet., 1, 13, 1373b6ff.). El derecho es una
institucién practica integrada por conjuntos de reglas particulares de
alcance limitado (el de las respectivas unidades politicas). El conteni-
do de esas reglas no puede ser reducido a principios de justicia real-
mente universales y necesarios: foda justicia es esencialmente «varia-
ble» (kineton) y las anthropina dikaia —las reglas y decisiones juridicas
positivamente establecidas por convenciones humanas «no son las
mismas en todas partes» (Eth. Nic., V, 7, 1134b29, 32; 1135a4).

No hay, pues, ningtn tipo de «necesidad natural» que determine de
modo objetivo la esfera del derecho y la justicia —el complejo de las
précticas juridicas— y, por tanto, ésta carece de genuina universalidad,
incluso si los principios 16gicos mismos son aplicables e indispensa-
bles en ella y, por tanto, se le presume un minimum de racionalidad. Al
igual que no hallamos reglas précticas en la esfera de la physis, no
podemos encontrar tampoco reglas universales y necesarias (es decir,
genuinas reglas tedricas) en la esfera de la praxis (a la que pertenecen

» Eth. Nic., V, 7, 1134b20.
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el derecho y la justicia)?. Por el contrario, las reglas del nomos exhi-
ben una generalidad circunscrita —particularista— y lejos de ser «deter-
ministas» o necesarias son contingentes e indeterminadas, pues
«cuando el objeto es indeterminado [aoristou] también la regla lo es»,
como relata nuestro pasaje (Eth. Nic., V, 10, 1137b29-30). El caricter
esencialmente indeterminado del nomos —del derecho— es, pues, con-
secuencia directa de la dependencia de las reglas juridicas de acciones
deliberativas, es decir, de constituir productos e instrumentos del razo-
namiento practico. Este tipo de razonamiento estd directamente empa-
rentado con la phronésis, la prudencia, que Aristételes considera epis-
temoldgicamente irreductible —por su particularidad— a la techné y, a
fortiori, a la epistemé. El nomos mismo se considera expresion y
resultado de la phronésis (cf. Eth. Nic., X, 9, 1180a21-22). Y es para
reconstruir la estructura de este género de racionalidad (que histérica-
mente ha venido a dar nombre al saber juridico en la tradicién occi-
dental: la prudentia iuris), y mostrar sin embargo por qué es irreducti-
ble a ella, como Aristételes acude, segiin deciamos, a la analogia con
el modelo silogistico de la episteme. Detengdmonos brevemente en
ello.

Hablar de «silogismo practico» presupone que la praxis humana
siempre incorpora algin tipo de thedria, esto es, «razones para actuar»
que operan COmMO premisas 0 «principios» (arkhai), principios que se
atrlbuyen al individuo agente. Sin embargo, los principios pricticos
(que serian entonces fundamentalmente reglas, construidas a la luz de
virtudes o valores y también fines) tienen su punto de partida en la
accioén y la decision individuales (es el sujeto quien es «principio de
sus acciones») y consisten en retornar a su vez a la acciéon. De modo
que los silogismos practicos son ejecutados por sujetos particulares en
circunstancias particulares en relacidn con las cuales tales principios
se recaban, sopesan y concretan. Mds atn, son inferencias que no pue-
den desvincularse del cumplimiento o realizacién de sus conclusio-
nes, pues éstas no constituyen simplemente enunciados (protaseis)
sino acciones mismas?’. De ahi su dimension «internalista»: s6lo exis-
ten en la medida en que el agente los ejercita desde el punto de vista
operativo de su accion en curso (o bien desde el punto de vista de un
alter andlogo que estd evaluando criticamente esa accién). La delibe-
racién del agente no es sélo constitutiva —productiva— de la conclusion
y de la premisa menor (la evaluacion de la situacion concreta) sino
también de la premisa mayor (de la regla misma). Y es aqui donde
reside la dialéctica epistemoldgica a la que antes haciamos referencia:
mientras los principios précticos (reglas) son esencialmente delibera-
tivos, los tedricos excluyen completamente la deliberacion y son asi

2 Cf. LoNG, 2005: 413, 422.

2T Eth. Nic., V11, 3, 1147a26ss.; Mot. Anim., 7, 701a4-33; De An., 434al6ss. Cf.
MICHELAKIS, 1961 63ss.; NUSSBAUM 1985: 183ss NATALI, 2001: 63ss.; ORIOL,
2004: 70ss..
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de algtin modo «externos» a la praxis humana?®. Sélo en este 4ambito
podemos deliberar, porque es un dmbito ontolégicamente dependiente
de la accién humana y por ello indeterminado (Eth. Nic., 111, 3,
1112a18ss., 1112b8-9; cf. Aubenque, 1999: 105ss.). Incluso cuando la
deliberacién prictica incluye elementos tedricos entre sus premisas
(«razones para creer»), éstos dejan de ser deterministas y necesarios
en la medida en que deben ser trasladados «técnicamente» al escena-
rio préactico de la teleologia humana en términos de cursos particula-
res de conducta y, de ese modo, devienen susceptibles de «serlo de un
modo u otro», es decir, se convierten en inevitablemente variables y
contingentes. En esa misma medida, su universalidad tiende a desva-
necerse en cuanto relevante para la practica. En suma: «Dado que la
ciencia implica demostracién y no hay demostracién de las cosas
cuyos principios pueden ser de otro modo (porque todas esas cosas
pueden de hecho ser de otro modo), y dado que es imposible deliberar
sobre las cosas que son necesariamente, la prudencia no puede ser ni
ciencia ni técnica: lo primero porque lo relativo a la accién es suscep-
tible de ser de otro modo, lo segundo porque la accion y la produccion
té€cnica son cosas diferentes» (Eth. Nic., VI, 5, 1140a32-1140b1). Es
imposible, pues, desde un punto de vista epistemoldgico, que las
reglas juridicas —que son reglas practicas— aparezcan como resultado
de una racionalidad cientifica o técnica.

Sélo queda abierta, pues, tras esta critica epistemoldgica, la via de
intentar una racionalizacién de la praxis a su misma escala: esto es,
construir una filosofia prdctica (ya que no una ciencia ni una técnica)
que esté comprometida directamente con los valores y reglas que
rigen la praxis. Esto es lo que pretende hacer Aristételes en su Etica 'y
su Politica. Una filosofia practica que es racionalista precisamente
porque asume como modelo heuristico, como methodos filos6fico
para una reconstruccién de la acciéon humana politico-moral, el de la
episteme. Después de haber separado radicalmente la razén practica
de la razon tedrica, ese modelo permite asimilarlas secundum quid 'y
de ese modo mediar entre el relativismo escéptico de los sofistas y la
fundamentalista «ciencia de la virtud» socrdtico-platonica (Nussbaum,
1985: 166ss.).

Es la analogia epistémica, en efecto, la que conduce a plantear la
tesis filosofica de que, si bien las reglas de la praxis (entre ellas las del
derecho) son abiertas y variables, indeterminadas, esto es, incapaces
de dar cuenta del dominio de las respectivas acciones en términos de
un «cierre» objetivo de principios necesarios y universales —como si
haria la epistémé—, son sin embargo estructuras indispensables, «tras-
cendentales», de la racionalidad humana: aquellas que nos muestran
la recurrencia de la praxis en términos de regularidad y permiten

2 Eth. Nic., 111, 3, 1112a21ss.; VI, 5, 1140a32. La deliberacién es un tipo de
investigacion, pero no toda investigacion es deliberativa: asi las matemadticas
(1112b20ss.).
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reducir tendencialmente asi su radical contingencia, aunque sea sélo
una regularidad relativa, aquella de lo que se da solamente «la mayo-
ria de las veces» (hos epi to poly). Aunque en apar1enc1a nada respon-
de a orden objetivo en las regiones de la praxis moral y politica (nada
es «por naturaleza», physei) sigue siendo necesario establecer funda-
mentos racionales (ekhein tina logon), es decir, criterios generales o
reglas, por mas que ellos tengan que ser establecidos sélo en «esque-
max», como su propio objeto demanda, y tal es en efecto la misién de
la filosofia practica (Eth. Nic., 1, 3, 1094b14ss.).

Maés atn, en las normas o reglas del hacer encuentra Aristételes la
caracteristica definitoria o esencial del hombre frente a los demas ani-
males: el hombre es el Gnico animal cuya conducta estd gobernada por
reglas. Estas son los elementos diferenciales de la «naturaleza huma-
na». La definicién del zoon politikon debe ser entendida como com-
prensiva del complejo de instituciones practicas que organizan las
comunidades humanas a partir «del sentido del bien y del mal, de lo
justo y lo injusto y los demds valores» (Pol., 1, 2, 1253a16-17). Esos
otros valores (kai ton allon) no pueden ser sino los valores epistémi-
cos que rigen el conocimiento cientifico (epistémé) y filoséfico
(sophia), asi como las técnicas y artes (fechnai). Cada una de estas
instituciones implica la normativizacion del mundo préctico de los
hombres a través de la conceptualizacién lingiiistica (logos), ya que
las comunidades humanas se constituyen precisamente «mediante la
discusion racional y el pensamiento (logon kai dianoias)» (Eth. Nic.,
IX, 9, 1170b12.). El logos es, pues, fundamentalmente normativo: se
orienta a establecer lo correcto y lo incorrecto (Pol., 1, 2, 1253a14). Es
decir, a conducir la vida humana segtin valores institucionalmente
articulados en forma de reglas practicas. Consiste asi en la construc-
cion de representaciones universales (katholou) de radio variable, que
van desde la praxis politico-moral (un conocimiento local, contingen-
te y vinculado a endoxa) hasta la epistémeé rigurosa (conocimiento
universal y objetivo). De ahf la distincién que hemos introducido entre
reglas tedricas y préacticas. Las reglas son precisamente aquellas
estructuras que conectan las conductas de los individuos, regidas por
fines (al igual que las de los animales), con los valores y bienes que
estructuran internamente cada una de esas instituciones de las que por
ello pasan a formar parte esencial. Aristoteles considera tales bienes
como objetivos, no meramente aparentes (Eth. Nic., 111, 3, 1113a28-
30), lo que al menos significa dos cosas importantes: a) que estin
racionalmente fundados, es decir, que son universalizables por medio
del logos con mayor o menor alcance, y b) que, de acuerdo con la
teleologia aristotélica, estan jerarquizados en funcién de bienes ilti-
mos hacia los que toda actividad humana tiende. Una lectura no meta-
fisica de esta teleologia concluiria simplemente que el hombre es el
unico animal capaz de llevar adelante prdcticas racionales (guiadas
por reglas y valores en el marco de aquellas instituciones) en lugar de
meramente conductas etoldgico-bioldgicas (y también, por supuesto,
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de una sabiduria divina o eterna). Es una teleologia propositiva, antré-
pica, inmanente, por lo tanto. Pues esos bienes fundamentales o ulti-
mos, la eupraxia (la vida acorde con la virtud politico-moral) y la
verdad contemplativa (la vida acorde con la theoria) solamente son
viables dentro del contexto de la polis. Sea «inclusivo» o «dominan-
te», el fin dltimo del hombre (eudaimonia) es siempre un fin a perse-
guir prdcticamente. La existencia humana es esencialmente una vida
practica que no consiste meramente en vivir sino en vivir bien (eu
zén), es decir, bajo el alcance de reglas y valores y, por consiguiente,
«una vida guiada por la decision deliberativa (kata prohairesin)»
(Pol., 111, 9, 1280a32, 34; cf. I, 1257b40ss.; 111, 6, 1278b24ss.). Por
eso identifica Aristételes al hombre con su racionalidad especifica-
mente prdctica en el archicomentado pasaje del idion ergon (Eth.
Nic., 1,7, 1097b25ss.). Todas las variedades de la vida noética huma-
na, incluso las mas elevadas y tedricas —y por tanto todos los posibles
fines del hombre— son inseparables de su accidn o praxis (por més que
a veces no puedan reducirse a ella sus resultados, como sucede en la
ciencia). El hombre no es para Aristételes sino una sustancia préctica,
un principio de operaciones que debe ser entendido en un sentido
constructivista. Esta «primacia de la razén practica», perfecto anticipo
de la kantiana, hace de su filosofia prictica la verdadera «filosofia
primera» (Baracchi, 2008).

4. DOS CONCEPCIONES FILOSOFICAS DE LA UNIVERSALI-
DAD DE LAS REGLAS

Volvamos llegado este punto al problema de la universalidad de las
reglas. De lo hasta aqui dicho podemos inferir al menos cuatro senti-
dos fundamentales en los que una regla puede ser dicha universal, de
acuerdo con las ideas aristotélicas:

i) universalidad logica: una regla se refiere siempre a tipos o cla-
ses de accion, tanto intensional como extensionalmente considerada;

il) universalidad axioldgica: a las reglas subyacen siempre valo-
res (bdsicamente, la justicia y la verdad) que operan como justifica-
ciones para la universalizacion de las pricticas respectivas;

iil) universalidad natural u objetiva: las reglas pueden tener
también fundamentos causales (anankasticos) como base de su carac-
ter universal o nomoldgico.

iv) universalidad prdctica: las reglas implican relaciones inter-
nas de regularidad o recurrencia entre practicas humanas.

Los sentidos 1) y iii) son bdsicamente tedricos, mientras que los
sentidos ii) y iv) son préicticos. A partir de esta caracterizacidon pode-
mos distinguir dos concepciones filoséficas fundamentales de la uni-
versalidad de las reglas. Concepciones «teoreticistas» serian aquellas
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que ponen el acento de la universalidad de las normas en los sentidos
i) y iii), pretendiendo reducir a ellos los sentidos ii) y iv). Aqui ten-
drian cabida todas las variantes de logicismo y naturalismo normativo.
En cambio, las que podemos llamar concepciones «pragmaticas» son
aquellas que dan m4s peso a los sentidos ii) y iv), especialmente a este
ultimo, y desde ellos reconstruyen la funcion de la universalidad 16gi-
cay la universalidad natural.

La concepcidn aristotélica de las reglas que hemos descrito en las
paginas precedentes representa el paradigma —y la primigenia formu-
lacién— de la concepcidn pragmadtica, que encontramos también, por
ejemplo, en las reflexiones del dltimo Wittgenstein sobre el segui-
miento de reglas. Este planteamiento pragmético sostiene que las
reglas consisten esencialmente en sistemas de practicas sociales. Las
reglas son inmanentes a practicas sociales y no existen mas que como
reglas practicadas®. Una regla es basicamente un proceso social, una
compleja concatenacién recursiva de précticas en ejercicio. Esta
recursividad practica —la iteracién o generalizacion social de ciertos
tipos de conductas— es el mecanismo por medio del cual esas conduc-
tas se transforman en prdcticas institucionalizadas. No se trata de una
mera regularidad estadistica o empirica, sino mds bien de tipo «inter-
pretativo» (en el sentido de Dworkin), es decir, estructurada en térmi-
nos de valores. La conducta de los individuos resulta «polarizada» y
orientada hacia ciertas direcciones especificas, ciertos cursos de
accion que son seleccionados por la regla en cuestién en tanto pro-
mueven determinados valores (frente a disvalores correlativos). Este
proceso recursivo, dialéctico, requiere la formulacién de enunciados
lingiifsticos universales que permitan generalizar e identificar un
mismo tipo de acciones™. Pero la tesis distintiva de una concepcioén
pragmatica establece que la formulacién de las reglas no es sino una
dimension interna del proceso de generalizacion de préicticas sociales
dentro del marco de la institucién de que se trate.

De manera que la universalidad de una regla no puede ser identifi-
cada exclusivamente con la universalidad de su formulacién. Junto a
ésta —la universalidad 16gica— hay que contar con los otros sentidos: la
justificacion de la regla (los valores que promueve: universalidad
axioldgica), las funciones o causas a las que sirve o que la explican
(universalidad natural) y la sucesién de conductas o aplicaciones de la
regla (universalidad practica o regularidad). Asi, se ha usado a veces
el término «generalidad» para referirse a la universalidad l6gica,
reservando el de «universalidad» para indicar la racionalidad justifica-
tiva de la regla en términos de valores (en concreto en términos de
justicia)?!. Pero, para una concepcion pragmadtica, la dimensién de

2 Cf. WITTGENSTEIN, 1999: §§ 201, 202, 217.

30 Sobre las relaciones entre reglas y juicios de identidad, cf. WITTGENSTEIN,
1999: §§142-3.

31 Cf. MacCoRrwmIck, 2003: 78, 97ss.
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universalidad que resulta mds decisiva en una regla —desde la que se
redefine el papel de las demds— es la tercera: la que hemos asociado a
la recurrencia de las practicas reguladas*. Una regla consiste en la
secuencia de practicas interpretativas a través de las cuales su formu-
lacion es generalmente seguida y aplicada como patrén justificativo
critico. Es asi como en esta concepcion la dimension valorativa de las
reglas, su universalidad axioldgica o justificabilidad, pasa a un primer
plano. Solamente a través del proceso hermenéutico reiterado de
implantacién en la practica de los valores subyacentes a las reglas
pueden existir éstas como tales «reglas»*. En consecuencia, las prac-
ticas son constitutivas de las reglas.

Una concepcion teoreticista, en cambio, plantea las cosas del modo
inverso. La conexidn entre la formulacién de la regla y su dimension
préictica se recorre en direccién contraria. Ahora es el aspecto lingiifs-
tico, l6gico-abstracto, de las reglas el que pasa al primer plano, mien-
tras que el proceso practico de su implantacién queda subordinado a
¢l, cuando no desaparece. Las reglas son esencialmente estructuras
ideales que pertenecen al reino del «deber ser» o Sollen. El conjunto
de procesos de su seguimiento y aplicacion practica son enteramente
secundarios y «externos» respecto de dichas estructuras. Mas bien es
la practica empirica la que tiene que ser regulada y reglamentada, de
manera independiente de cada caso, «desde fuera», por la regla como
estructura légica universal. Es de sobra sabido que los origenes de esta
concepciodn se localizan en la filosoffa de Kant, cuyo idealismo tras-
cendental dio un «giro copernicano» también a la razén préctica clési-
ca de cufio aristotélico. El principio de universalidad se afianza enton-
ces fundamentalmente como universalidad ldgica (cuyo modelo,
como para Aristételes, seguia siendo la universalidad natural: s6lo que
ahora encarnada por las leyes de la ciencia natural newtoniana). La
fundamentacion trascendental de la misma en la conciencia pura, que
piensa la idea misma de una «conexién universal de elementos» (por
eso es un idealismo), permitia independizarla por entero tanto de la
universalidad axioldgica (de los contenidos valorativos materiales a
los que la regla sirve: tal fue la critica de la Werttheorie) como de la
universalidad préctica (el mundo y sus préicticas s6lo se contemplan
como el efecto o el punto de aplicacién de las reglas: como un «mundo
invertido», en términos de Hegel). Aqui estd el punto de partida de

32 Esta dimensién pragmatica también ha sido también incluida a veces bajo el
concepto de «generalidad», vinculdndola a la estabilidad de las reglas. Cf. SCHAUER,
2006: 274ss.

¥ Compdrese con la definicion hartiana clésica de «regla social» en términos de
un espectro de practicas criticas que envuelven la aceptacién de un cierto estdndar.
Este conjunto de précticas constituyen el «aspecto interno» de la regla, al cual un
observador debe referirse desde el «punto de vista interno» de los agentes: un punto
de vista «hermenéutico» (MACCORMICK). Raz llamé a esta precisamente una «con-
cepcidn préctica de las reglas», a la que consideraba criticable asumiendo la posicién
que hemos llamado «teoreticista». Cf. al respecto VEGA, 2007a: 170ss.
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todos los logicismos y formalismos normativos modernos (intima-
mente vinculados, en nuestro campo, al positivismo juridico). El «giro
lingiifstico» de la filosofia contemporanea no hizo sino intensificar
esta tendencia al entender las normas fundamentalmente como entida-
des 16gico-lingiiisticas separadas o «significados», es decir, el signifi-
cado proposicional (sea semdntico o pragmatico) de sus formulacio-
nes. En consecuencia, para esta concepcion las reglas son constitutivas
de las practicas®*. Los posteriores «giros pragmaticos» (el wittgenstei-
niano, el discursivo, el hermenéutico, etc. o en el caso del derecho, el
postpositivista) pueden verse como intentos por recuperar los elemen-
tos axioldgicos, interpretativos y pragmaéticos que operan en la racio-
nalidad de las reglas mds alld de un entendimiento puramente forma-
lista de su universalidad l6gica.

Lo que vamos a hacer en las paginas siguientes es comprobar cémo
eso ya sucede de un modo perfectamente claro en la filosofia aristoté-
lica. Hemos visto que Aristételes usa heuristicamente el modelo de las
reglas tedricas para reconstruir la estructura de las reglas practicas.
Aunque con ello puso sin duda las bases para el moderno idealismo
kantiano del Sollen, su propia concepcion no es idealista sino pragma-
tica o constructivista: la praxis es la clave dltima de foda clase de
reglas, incluso de las reglas tedrico-objetivas a las que se atribuye la
universalidad més estricta. Esto impide la hipostatizacién de la dimen-
sién légica o tedrica de la universalidad de las reglas. Es la primacia
de la practica lo que explica el papel capital que éstas juegan en la
filosofia aristotélica: pero esa primacia se entiende desde una concep-
cién netamente constructivista —de signo materialista o «realista»— en
la que es la idea de recurrencia normativa (universalidad prictica) la
que conjuga internamente las dimensiones légica, causal y, sobre
todo, valorativa de las reglas. De esta manera, por un lado, la dindmica
de la reiteracion regular de las practicas humanas en las diversas insti-
tuciones explica y justifica la universalidad 16gica de las reglas, pero,
por otro, lo hace en funcién de los valores que articulan dichas institu-
ciones. Y, si hablamos de las instituciones de la politiké, el valor
nuclear articulador de las mismas no es otro que la justicia: «La virtud
de la justicia (dikaiosyné) pertenece a la polis, pues la justicia es el
orden de la comunidad politica (politikés koinonias taxis) y la virtud
de la justicia es el conjunto de juicios que establecen lo que es justo
(dikaiou krisis)»>°. Es entonces la justicia politica lo que determina y
justifica la universalidad del nomos, la justicia legal. Pero es también
la justicia lo que pone un limite a la legalidad del nomos e impide que
dé lugar a decisiones injustificadas. Eso es precisamente la equidad:
una correccién valorativa de la ley debido a su universalidad, como

3 Sobre el concepto de «regla constitutiva», cf. SEARLE, 1969: 33ss.; CHERRY,
1973. Para una critica, véase VEGA 2007b.
3 Pol., 1,2, 1253a37-39.
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enuncia nuestro pasaje, o sea una correccion de la universalidad l6gica
de las reglas juridicas en términos de su universalidad axioldgica.

5. LAS FUENTES DE LA UNIVERSALIDAD DE LAS REGLAS
JURIDICAS: JUSTICIA POLITICA'Y JUSTICIA LEGAL

La universalidad 16gica de las reglas juridicas, de los nomoi, estéd
directamente relacionada con la sefialada funcién «arquitecténica»
que el derecho tiene en la filosofia préctica aristotélica, funcién que
no es otra que estructurar y salvaguardar la ordenacion estable de la
comunidad politica en su conjunto, siendo €sta a su vez la condicién
de posibilidad de cualquier otra institucién humana. Algo que no seria
posible sin un sistema de reglas generales en ejercicio, lo que Aristo-
teles llama «justicia legal» o nomikon dikaoin: esto es, las reglas del
nomos 'y sus procesos de aplicacién regular (krisis) por los jueces.
Pero la justicia legal es instrumental: su fin es la justicia como valor
eminentemente sustantivo que se erige en la médula de la entera poli-
teia. Los fundamentos de la universalidad de la justicia legal son,
pues, valores politico-morales. La funcion de las instituciones del
derecho es precisamente establecer la transicién y la mutua articula-
cion entre la ética y la politica.

En efecto, el derecho es una institucién regulativa orientada a la
produccion de reglas generales a la escala de la sociedad politica. El
nomos es el instrumento para la implantacion y generalizacion de
habitos colectivos de comportamiento entre los ciudadanos: tal es para
Aristételes la funcién primaria de los legisladores, a los que en tal
sentido hace interlocutores principales de la Etica nicomdquea™. Pero
esos habitos inducidos por la legislacién no actian sobre un vacio nor-
mativo: el nomos es un tipo de ordenacidn (taxis) impuesta sobre nor-
mas y valores preexistentes. Se trata de las normas consuetudinarias
de carécter informal y ancestral que organizan las diferentes institu-
ciones y comunidades (bdsicamente, unidades familiares y villas)
sobre las cuales la polis misma se construye®’. A partir de estos dife-
rentes estratos de moralidad positiva el derecho se va edificando como
un sistema de reglas de segundo orden. El thesmos —el conjunto de
normas de carécter pre-politico— da paso al nomos, lo que implica su
reorganizacion y reformulacién por obra de una nueva autoridad poli-
tica que actda por medio de reglas legislativas centrales: las leyes
(Ostwald, 1969: 137ss). Como resultado de esta totalizacion construc-
tiva sobre el conjunto de las normas y valores socialmente vigentes,
el derecho —la legislacion— establece ciertos estdndares que en adelan-

3 Cf. Eth. Nic., 11, 1, 1103b3-4; X, 9, 1180a32ss.; véase BODEUS, 1993: 60-1.
3 Pol., 1, 2.
3 Cf. Eth. Nic., V1, 8, 1141b25; X, 9, 1181bl.
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te se universalizan en el sentido de que se consideran aplicables a
todos los miembros de la comunidad, ahora en cuanto ciudadanos y
no ya como miembros de las comunidades precursoras. Es este cardc-
ter erga omnes de las leyes el que hace que las reglas juridicas tengan
que ser universales. Algo intrinsecamente ligado, como enseguida
veremos, a la instauracion y propagacion de valores especificamente
politicos, como la igualdad y la libertad, pues son las leyes las que
efectivamente hacen posible «una comunidad de libres e iguales».

El surgimiento del nomos establece un punto de no retorno que
Aristételes va a considerar definitorio de la autonomia normativa de la
institucion juridica. Eso es patente en la manera en que define la «jus-
ticia legal» (nomikon dikaion) y la diferencia de la «justicia natural»
(physikon dikaion) en el conocidisimo pasaje de Eth. Nic., V, 7,
1134b18-1135a5. En efecto, Aristdteles hace depender la positividad
de las reglas juridicas de la interposicidn de decisiones practicas efec-
tivas del legislador: la justicia legal es «aquella que antes de ser esta-
blecida es indiferente, pero una vez establecida ya no lo es» (1134b20-
22). De manera que la accién y la deliberacién de la autoridad
legislativa tienen un cardcter constitutivo de las reglas juridicas: el
contenido de éstas no puede «ser deducido» de las practicas y normas
previamente dadas (no digamos ya de un supuesto «derecho natural»
preexistente), sino sélo producido auténomamente por la praxis legis-
lativa. Esta es la idea que serd llevada a su mdxima expresion por el
positivismo juridico en sus distintas variantes. La segunda gran con-
cepciodn filoséfico-juridica, el iusnaturalismo, se apoyard en cambio
en un rasgo de la institucién juridica también apuntado por Aristételes
y que también hemos mencionado. Pese a ser una institucion regulati-
va que genera nuevas reglas en la vida social, el derecho no establece
un corte absoluto con respecto a las normas y valores de primer orden
sobre las cuales se construye: especificamente, con respecto a las nor-
mas morales. Es una tesis aristotélica que el derecho, el nomos, incor-
pora las normas morales, no sélo la moralidad positiva sino también la
moralidad critica, es decir, la virfud (esta es una exigencia de la justi-
cia como virtud especificamente juridica, sobre la que volveremos de
inmediato). De la relacién dialéctica entre derecho y moral arranca, en
efecto, la dialéctica nomos y diké¥, que serd bandera de todo el iusna-
turalismo deontolégico posterior. Sin embargo, la teorfa aristotélica
del derecho no es ni positivista ni iusnaturalista. La complejidad de su
concepcidn del derecho como institucién mediadora entre los valores
de la moralidad y la construccién politica del Estado no puede redu-
cirse a esa dicotomia simple.

La idea de justicia expresa en su estructura esa mediacién comple-
jaen torno a la que Aristételes hace girar la estructura de la institucion
juridica. La justicia en general es «lo legal y lo igual (fo nomimon kai

3 Cf. BARKER, 1975: 366; HAMBURGER, 1971: 96.
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to ison)»*. Este par de conceptos se halla en correspondencia, respec-
tivamente, con la justicia legal (en cuanto justicia basada en nomoi
universales) y con la equidad (en cuanto justicia basada en la correc-
cion contextual de esas reglas, que sin embargo sigue operando en
términos de igualdad). Lo justo se identifica con lo conforme con las
reglas legislativas (kata nomon). Esta es la justicia llamada tradicio-
nalmente «general» o «universal». Pero esta ecuacion entre legalidad
y justicia s6lo se da cuando hablamos de la eunomia, de las leyes
«correctamente establecidas», esto es, aquellas que precisamente han
incorporado los valores morales de la virtud. Asi, para Aristételes,
frente al positivismo juridico, la normatividad del derecho, aun siendo
constitutiva, no es autorreferente: las reglas juridicas son justas, consi-
deradas como «puestas» por la autoridad, solamente «en cierto
sentido»*!. La justicia no puede concernir solamente a la forma del
derecho —a su caricter autoritativo— sino también a sus contenidos: y
no cualquier contenido convierte al derecho en justo. Las reglas juri-
dicas poseen una conexion justificativa, ademds de genética, con valo-
res morales sustantivos (no se trata del hobbesiano «convivir» sino del
«vivir bien»). Por eso dice Aristoteles, recordando el dicho de Teog-
nis, que «en la justicia —esto es, en la justicia como legalidad o
nomikon dikaion— se contienen todas las virtudes (syllébdén pas’
areté)»**:

«Pues la mayor parte de las acciones ordenadas por el nomos
son aquellas que vienen prescritas desde el punto de vista de la vir-
tud como un todo [hdlen arete]. En efecto, el nomos ordena vivir
conforme a todas las virtudes y prohibe vivir segtin todos los vicios.
Mas aun, las acciones que tienen a producir la virtud como un todo
se contienen en las disposiciones legislativas que han sido estableci-
das para la educacién con vistas al bien comtn»*.

«También la ley ordena hacer lo que es propio del valiente, por
ejemplo, no abandonar el sitio, ni huir ni arrojar las armas; y lo que
es propio del moderado, como no cometer adulterio, ni insolentarse,
y lo que es propio del apacible, como no dar golpes ni hablar mal de
nadie; y, similarmente, ordena acciones que sean conformes con las
demas virtudes y prohibe las acciones que se corresponden con los
vicios. La ley bien establecida hace esto con correccién y la ley
menos cuidadosamente establecida 1o hace peor»*.

Que las reglas positivas del Derecho o nomoi, la «justicia legal» o
legalidad, vengan a respaldar selectivamente ciertos valores de la

4 Eth. Nic., V, 1, 1129a34.

4 Eth. Nic., V, 1, 1129b11. En 1134b28 afiade Aristételes, con la misma ironia
critica que otras veces dispensa a la idea de una justicia divina (cf., p. ¢j., X, 8§,
1178b10ss.), «excepto para los dioses».

2 Eth. Nic.,V, 1, 1129b30.

# Eth. Nic., V, 2, 1130b138ss.

# Eth. Nic., V, 1, 1129b20ss.
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moralidad, al tipificar las acciones que se corresponden con éstos para
ordenarlas o prohibir sus contrarias (convirtiendo, por ejemplo, cier-
tos vicios en tipos penales), no sélo supone que esos valores van mas
alla de las convenciones juridicas creadas por la autoridad juridica.
También indica que la «totalizacién» que el derecho lleva a cabo en
segunda instancia sobre el conjunto de las virtudes introduce una
moralidad critica de caricter universalista. Es muy importante tener
presente que es precisamente el sentido general o universal de la justi-
cia aquel que Aristételes estd vinculando a la legalidad. Pues esto
arroja una luz decisiva para entender el contraste entre la justicia legal
y la «justicia natural» de un modo muy distinto a como ha sido enten-
dida tradicionalmente, sobre todo por el iusnaturalismo. La justicia
natural es definida por Aristételes como aquella que posee precisa-
mente un caricter universal: «aquella que tiene la misma fuerza en
todas partes y no estd sujeta al parecer humano» (Eth. Nic., V, 7,
1134b19). Se trata, pues, de la distincién entre el derecho como un
sistema de reglas (que representa ya un tipo de justicia) y aquello que
lo explica y justifica universalmente. Pero sabemos que no puede tra-
tarse de una universalidad natural, tedrica («como el fuego, que quema
del mismo modo aqui y en Persia», dice Aristételes criticamente con-
tra sofistas y platonicos en 1134b26). Ha de tratarse de una universali-
dad circunscrita a la praxis. Es decir, una universalidad que tiene que
ver con valores practicos, y no con las reglas tedricas que gobiernan la
physis: Aristételes no incurre en la «falacia naturalista». El compo-
nente critico de la analogia epistémica impide, como vimos, esa fala-
cia. Y es su componente constructivo o heuristico el que lleva a Aris-
toteles a preguntarse por el modo universal en que los valores
politico-morales se articulan estructuralmente en la institucién que
llamamos derecho, por cuyo cauce la politica misma es posible (y con
ella el resto de instituciones humanas).

De manera que, a diferencia de las teorias iusnaturalistas que con-
ciben los valores que fundamentan las reglas juridicas como valores
exclusivamente morales, como si el derecho fuera una parte o una
especie de la moralidad (en el sentido defendido cldsicamente por el
tomismo, pero redivivo en teorias post-positivistas actuales como las
de Alexy o Dworkin), Aristételes entiende las relaciones entre el dere-
cho y la moralidad de un modo mucho mas articulado y complejo, de
acuerdo con la totalizacidon que supone la metafora arquitecténica. El
derecho no se relaciona con la moral en términos meramente
«dualistas»*, ni tampoco con arreglo a un esquema teorético basado
en las relaciones entre lo general y lo particular, o género y especie.
Mas bien su relacion es dindmica, constructiva y practica: es la rela-
cioén por medio de la cual los valores morales se transportan a la esfera
publica, es decir, politica. Si la justicia es la virtud suprema, si se

4 Sobre este dualismo tradicional, cf. las importantes reflexiones de DWORKIN:
2011: 400ss.
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refiere esencialmente al «bien del otro» (es decir, al conciudadano) y
si es la virtud «total» o completa, es porque es la virtud politica por
excelencia. Y esta virtud se ejerce y realiza precisamente a través de
la institucién practica del derecho: a través de las practicas de legisla-
dores y jueces, cuyo fin no es ya construir buenas personas sino bue-
nos ciudadanos.

En otras palabras, la moralidad necesita la institucionalizacién de
un ordenamiento juridico para promover y propagar sus valores en
términos de estdndares generales de justicia aplicables a la nueva
escala de relaciones que emerge con la construccion de la polis*. La
justicia, por lo tanto, tiene que organizarse politicamente por medio de
un sistema juridico basado en reglas practicas generales. Esta es la
justicia «segun la ley y entre individuos naturalmente sujetos a ley»
(1134b13-14). Por eso la justicia natural es interna a la justicia politi-
ca. La naturalidad de la justicia consiste entonces esencialmente en
aquellas condiciones estructurales para la constitucion y persistencia
de una sociedad politica bien ordenada y que el derecho viene a encar-
nar como dispositivo institucional canalizador de sus valores funda-
mentales?’. Y por eso también la idea de justicia es inseparable en
Aristételes de la implementacién de un sistema de legalidad general
(«lo legal y lo igual»), por cuyo través esos valores se universalizan
socialmente. Las constituciones positivas, por supuesto, incorporan
muy diferentes sistemas de valores, incluso inconmensurables entre
si: en todo caso «no son las mismas en todas partes». Sin embargo,
existe también un criterio axioldgico universalizable de justicia politi-
ca, pues «soOlo una es en todas partes la mejor constitucién por
naturaleza»*. Esta serd precisamente la que mejor represente el
«imperio de la ley».

6. DERECHO Y REGLAS PRACTICAS: EL «IMPERIO DE LA
LEY»

Los fundamentos de la defensa aristotélica del «gobierno de la
ley» son pues eminentemente politico-morales. Van ligados por un
lado, a la funcidn «transicional» que el aparato juridico cumple en su
mediacién de ida y vuelta entre la esfera ética y la politica. Pero tam-
bién, por otro, a la racionalidad prictica que supone la organizacién
de la ciudad en funcién de reglas tendencialmente «impersonales»
(«pues no permitimos que nos ordene un hombre, sino la razén», Eth.

4 En palabras de MILLER (1995: 59): «La formulacidn juridica es indispensable
para la habituacién y desarrollo moral de los ciudadanos. En consecuencia, los seres
humanos necesitan un sistema juridico y politico para poder adquirir la virtud ética».

47 NussBAUM, 1985: 212.

% FEth. Nic., V, 7, 1135a5-6.
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Nic., V, 6, 1134a35). De este modo Aristoteles es el primer filosofo en
poner de manifiesto la conexién intrinseca existente entre la universa-
lidad de las reglas juridicas y la racionalidad politico-moral (o practi-
ca en general), al tiempo que vincula ambas cosas con las mediacion
de las relaciones de poder y autoridad dentro del Estado.

En efecto, el ejercicio del control politico soberano (kyrioi tes arches)
es para Aristételes coextensivo con el proceso de produccion y aplicacion
de las reglas juridicas. Ello sucede tanto en la perspectiva ad intra de las
relaciones entre autoridades (es decir, en la estructuracion constitucional
del régimen de gobierno o la forma de Estado) como en la perspectiva ad
extra de las relaciones entre gobernantes y gobernados. Aristoteles asume
aqui una perspectiva descriptiva o estructural: una caracteristica universal
de los sistemas politicos —y por ello del desarrollo mismo de la actividad
politica— es que la construccién del Estado requiere un conjunto de reglas
generales y estables que envuelven un poder no atribuido ya a los indivi-
duos particulares que lo ejercen sino a la comunidad politica en su con-
junto (y que opera por ello en términos de impersonalidad)®. Asi, «todos
los regimenes desarrollan algtn tipo de justicia» y «alli donde no gobier-
nan los nomoi no hay politeia»>.

Los diferentes tipos de regimenes politicos estan correlacionados
con las diferentes formas de produccion de las reglas generales juridi-
cas, asi como con las relaciones que poseen con las reglas de inferior
grado de generalidad y con las decisiones particulares en aplicacion
de las mismas. La articulacion politica de los 6rganos deliberativos
(asamblea), ejecutivos (magistraturas) y judiciales (tribunales) es iso-
morfa con la propia articulacién del ordenamiento juridico. Aristote-
les anticipa asi de manera asombrosa la contemporanea «teorfa juridi-
ca del Estado» o Rechtstaatslehre, y la concepcion del ordenamiento
juridico en términos de relaciones jerdrquicas entre estratos normati-
vos dindmicamente encadenados (la Stufenbau der Rechtsordnung de
Verdross y Kelsen).

En primer lugar, Aristételes diferencia claramente el nivel cons-
titucional del nivel de la legalidad ordinaria y su respectiva norma-
tividad. La constitucion establece los diferentes érganos politicos
y las formas en que los ciudadanos participan en las funciones
deliberativas, ejecutivas y judiciales (pues ciudadano es «cualquie-
ra capaz de participar en la funcién deliberativa o judicial»)’'.
Segtn Aristételes, «las leyes estdn, y deben estar, construidas
segln la constitucidn, y no la constitucion segun las leyes»>2. La

# «Mientras que los individuos odian a quienes contrarian sus impulsos, incluso

cuando lo hacen correctamente, la ley no es odiada cuando ordena el bien» (Eth. Nic.,
X, 9, 1180a23-24).

0 Pol., 111, 9, 1280a9, 1V, 4, 1292a32.

31 Pol., 11, 1275b18-19. Hay quien ha interpretado esto en términos de «derechos
politicos» avant la lettre (cf. MILLER, 1995: 87ss.).

2 Pol., TV, 1289a13-15.
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actividad legislativa es, pues, de naturaleza interpretativa y se pro-
duce dentro del marco de fines y valores constitucionales cuya
consecucion se trata de lograr®. En segundo lugar, el nivel de la
legalidad estd nitidamente diferenciado del que es propio de las
normas particulares. Estas no son nomoi sino pséphismata, esto
es, decretos que regulan situaciones particulares y que deben ser
coherentes con la legalidad dado que «ningtin decreto debe ser uni-
versal (katholou)»: «La ley debe ser suprema sobre todas las mate-
rias, y los magistrados deben juzgar solamente de los casos parti-
culares, y unicamente asi cabe decir que existe constitucion»>>.
Por dltimo, las decisiones aplicativas del derecho, por 6rganos
judiciales o de otro tipo, son determinaciones particulares de las
leyes respecto de las situaciones particulares (y aqui aparecerd la
equidad como adaptacién y correccién de las mismas).

Pero todo este aparato «formal» normativo sélo cobra sentido
cuando se considera como soporte articulador de los valores politi-
cos que supone la idea de justicia encarnada en cada constitucion.
De manera que el hecho universal de que los regimenes politicos
se funden en reglas universales (nomoi) termina abocando al hecho
no menos universalmente constatable de que los sistemas politicos
son variables en cuanto a su concepcién de la justicia distributiva,
variabilidad que Aristdteles intenta reducir a tres formas bdsicas
(monarquia, aristocracia, democracia) y sus correspondientes
variantes. La pluralidad de regimenes refleja divergencias o des-
acuerdos profundos en cuanto a las concepciones de la virtud y la
felicidad dentro de las comunidades humanas y, en razén de ello,
en cuanto a la propia constitucion politica®. La universalidad de la
justicia legal —con su estructura formal igualitaria— se traduce asi,
paraddjicamente, en el particularismo empirico de los valores poli-
ticos materiales que esa igualdad viene a implantar en las diferen-
tes sociedades politicas.

Pero, como ya dijimos, Aristételes no trata a todas las constitucio-
nes como equivalentes desde un punto de vista valorativo. Su realismo
politico no desemboca en el relativismo. Para empezar, los tipos fun-
damentales de régimen politico estdn ordenados normativamente en
funcioén de la correccion o desviacion que muestran a la hora de pro-
mover el bien comiin de todos y cada uno de los ciudadanos®’. Las
formas mds extremas de desviacién —tirania, oligarquia extrema y
democracia extrema— ni siquiera merecerian ser llamadas «constitu-

3 Cf. Pol., 11, 9, 1269a32; véase BODEUS, 1993: 74; MILLER, 1995: 157ss.

> Sobre esa distincion, ¢f. MACDOWELL, 1993: 43ss.

3 Pol, 11, 4, 1292a33ss.; cf. III, 11, 1282b2ss.; 15, 1286al0.

% Cf. Eth. Nic., V, 3, 1131a27-29, Pol., 111, 8, 1280a7-22; 111, 12.1282b18-23.

57 Pol., TI1, 9-13. Lo «correcto» (orthon) ha de entenderse como lo «igual» (isds),
y lo «igualmente correcto» (isos orthon) es «aquello que se ordena al beneficio de
toda la comunidad (poleds holés) y de los ciudadanos (koinon to ton politon)».
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cién», pues en ellas no hay gobierno de las leyes, sino de la voluntad
o deseo arbitrario de un individuo o una asamblea: un rey que gobier-
na por medio de edictos (epitagma) o una asamblea por medio de
decretos (pséphismata). En cambio, el gobierno de las leyes esta reali-
zado del modo més pleno en aquellas constituciones en donde los ciu-
dadanos participan en las funciones publicas por turnos para gobernar
y ser gobernados, es decir, donde «todas las personas toman parte en
el gobierno por igual y en la mayor medida posible»>®. Es decir: en la
democracia, donde la regla de la mayoria rige el proceso deliberativo
de produccién de las leyes y, por tanto, el interés de todos y cada uno
estd tomado en consideracion®. Por eso ningun decreto debe tener
alcance universal: pues no se daria propiamente universalidad desde
un punto de vista axioldgico en términos del interés comun si las
reglas juridicas se redujeran al interés particular, sino que seria mera-
mente una universalidad 16gica o formal, aparente. Esta advertencia
critica la aplica Aristételes también, ademds de a la monarquia y a la
oligarquia, a la propia democracia, especialmente a «aquella en la que
el pueblo y no la ley detenta el poder supremo y los decretos poseen
supremacia sobre las leyes», comportandose asi los decretos de la
asamblea democratica «como los edictos del tirano» . Se trata, en
suma, de la democracia bajo el imperio de la ley, es decir, lo que hoy
llamarfamos una democracia constitucional, en la que existen contro-
les institucionales de la regla mayoritaria (tales como los derechos
fundamentales, la division de poderes o la revision constitucional de
las leyes). Es a ese tipo de democracia a la que Aristételes se refiere
cuando concluye:

«Por lo tanto, es preferible que gobierne la ley antes que cual-
quier ciudadano. Por la misma razén, incluso si es mejor que
gobiernen varios individuos, éstos deben ser instituidos como guar-
dianes y servidores de las leyes [...] Asi pues, el que defiende el
gobierno de la ley defiende el gobierno exclusivo de lo divino y de
la razén, mientras que el que defiende el gobierno del hombre afiade
un elemento animal, pues no otra cosa es el apetito (epithymia), y la
pasioén (thymos) pervierte a los gobernantes incluso cuando son los
mejores hombres. La ley es, por tanto, razén sin pasién»©'.

% Pol., 11, 6, 1279a8ss.; 1V, 4, 1291b24-7.

% En la medida en que son universales, las leyes reflejan la «sabiduria de los
muchos» que resulta de la deliberacién democrdtica: aunque cada uno de los indivi-
duos particularmente considerado pueda no ser un hombre bueno (spoudaios), cuando
todos ellos se retinen en la polis pueden ser mejores que los pocos buenos (Pol., 111,
11, 1281a42-1281b6).

0 Pol., 1V, 4, 1292a2-38.

1 Pol., 111, 16, 1287a28-33.

AFD, 2014 (XXX), pp. 413-463, ISSN: 0518-0872



444 Jestiis Vega

7. UNIVERSALIDAD PRACTICA: LA ESTRUCTURA DE LA
PRAXIS JURIDICA

En estas reflexiones sobre el derecho y el gobierno del nomos se
pone claramente de manifiesto de qué manera Aristoteles otorga priori-
dad a la universalidad axioldgica (justificabilidad) sobre la universali-
dad l6gica (generalidad). Vamos a ver ahora cémo ello no es sino el
efecto del papel decisivo que en su teoria del derecho juega la que
hemos llamado universalidad practica (recursividad o regularidad), que
es la verdadera sefia de identidad de una concepcidn pragmatica de las
reglas juridicas. Antes de ello, sin embargo, vale la pena apuntar rapida-
mente como ya en la teoria moral aristotélica, en la concepcién de la
virtud, las reglas ocupan un papel muy relevante como ingredientes
internos de las practicas éticas. La virtud, en efecto, se concibe funda-
mentalmente en términos de recurrencia de la accion: las virtudes son
modos de ser (hexeis) que resultan de disposiciones recursivas de la
conducta, es decir, habitos o series de conductas que, por medio de la
deliberacién racional, se consigue transformar en acciones excelentes,
en una prdctica valiosa. Ello sucede por la intermediacién de balances
—que siempre son contextuales: es decir, puestos por la prudencia— entre
valores y contravalores de acuerdo con la tesis de la virtud como térmi-
no medio selectivo entre dos extremos®?. Asi, las virtudes o excelencias
de accion resultan del ejercicio recurrente (askésis) de actos. Se adquie-
re la virtud practicdndola: «los hombres se hacen justos practicando
previamente actos justos y moderados practicando actos moderados» y
«sin practicarlos nadie podria siquiera esperar convertirse en bueno»®.
El caricter virtuoso o éthos seria entonces el resultado de una costum-
bre, practica repetida o ethos que se imputa individualizadamente al
sujeto por cuanto se considera el resultado de su propia eleccién volun-
taria®. De ahi que tenga sentido decir que la virtud no es en absoluto
ajena a la incorporacion de reglas «deontoldgicas» como premisas del
razonamiento practico moral del phronimos: de que sean una parte cen-
tral del modo como éste llega a ser kanon kai metron®. La normatividad
de la virtud supone evidentemente la pretension de fomentar las con-
ductas virtuosas en general y evitar los vicios en general —es decir,
engendrar una practica recurrentemente correcta o valiosa del indivi-
duo—, por mas que sélo la prudencia pueda decirnos qué conducta es la
correcta en cada situacion particular. La referencia de lo particular en la
acciodn, introducida por la prudencia, no implica que ésta deje de ser
normativa (Eth. Nic., V1, 13). En realidad, como vemos, la tesis moral

¢ Cf. Eth. Nic., 11, 6, 1106b15ss.

% Eth. Nic., 11, 4, 1105b5-10.

% Eth. Nic., 11, 4, 1103a17. Cf. GADAMER, 1999: 54.

% Cf. en tal sentido WIELAND, 1990: 132ss.; JoAacHIiM, 1955: 27-8, 75;
NussBaUM, 1985: 211-2. El propio Aristételes da tres reglas para alcanzar el justo
medio: cf. Eth. Nic., 11, 9.
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aristotélica no pone al margen las reglas deontoldgicas: lo que hace es
enfatizar el papel de los valores y principios que dan sentido a éstas por
cuanto son precisamente reglas prdcticas. La idea subyacente es que no
es posible una regla de accién moral que sea capaz de uniformizar o
estandarizar todas las posibles decisiones correctas con independencia
de la deliberacidn recursiva, en funcion de las circunstancias cambian-
tes, acerca del peso que en cada una de ellas tienen los valores o princi-
pios que justifican dicha regla. Es necesario razonar creativa o construc-
tivamente desde esos valores y principios en cada caso particular. Esto,
sin embargo, no convierte al razonamiento moral en «particularista»,
precisamente porque existe una recurrencia de los criterios racionales
generales que tales principios exigen para que exista una practica moral
correcta. Esta es mds una cuestion de coherencia axioldgica de la accién
que de simple consistencia con una regla general preestablecida. Podre-
mos comprobar que la equidad no es sino la traslacién al plano de las
reglas juridicas de esta misma idea.

Sabemos que las reglas juridicas son los instrumentos esenciales
para establecer patrones comunes de correccion en la esfera publica,
ante la necesidad de operar la transicidn del bien ético al bien politico.
«Esto viene confirmado por lo que sucede en los Estados —sefiala
Aristételes inmediatamente después de haber dicho que la virtud sélo
se adquiere por el ejercicio de una practica regular—, pues los legisla-
dores hacen buenos a los ciudadanos formando hébitos en ellos y este
es el propdsito de todo legislador; y aquellos que no lo consiguen
yerran el blanco, siendo en esto como se diferencia la buena constitu-
ci6én de la mala» . Obsérvese, de nuevo, como este es un enfoque
estructural o descriptivo de las reglas juridicas, pues Aristételes no se
refiere directamente a su contenido politico-moral, sino a su condi-
cion de «reglas» cuya funcién es inducir determinadas disposiciones
de conducta en los ciudadanos, generalizar ciertos habitos, que pue-
den ser o no buenos. Por supuesto, el filésofo da por evidente que las
buenas leyes —la eunomia—y con ello la eutaxia —la buena ordenacioén
de la polis— son los fines verdaderos que debe perseguir el legislador.
Las leyes son el punto de aplicacion de los valores politico-morales
que a través de ellas se tratan de generalizar y esto —su universalidad
axioldégica— es lo que justifica su universalidad 16gica y practica: pues
no es sino «mediante las leyes (dia nomon) como nos hacemos
buenos»®.

El establecimiento de la justicia en la comunidad politica es un
asunto que tiene que ver directamente, desde luego, con valores mora-
les. Pero lo es en tanto la deliberacion en torno a los mismos exige la
articulacidn institucional en la esfera piblica de concepciones diver-
gentes y plurales de la virtud. Dada esta pluralidad dialéctica, se hace
necesario articular una institucion legislativa que determine las nor-

® Eth. Nic., V, 2, 1103b3-1103b6.
" Eth. Nic., X, 9, 1180b24-5.

AFD, 2014 (XXX), pp. 413-463, ISSN: 0518-0872



446 Jestiis Vega

mas que deben gobernar colectivamente la accidn de los individuos en
cuanto miembros de la asociacion politica. Normas que, insiste Aris-
tételes, deben expresarse en la forma de un logos universal, es decir,
en la forma de reglas®. Sin embargo, las razones que justifican esa
universalidad 16gica o generalidad no son ellas mismas Iégicas, sino
razones morales y politicas. S6lo imponiendo estdndares generales de
conducta es posible la universalizacion de los valores sustantivos poli-
tico-morales que conforman la justicia politica. De esta manera, sien-
do una condicién necesaria de la justicia, la universalidad 16gica no es
sin embargo suficiente. Tiene que darse ademads una universalidad
prdctica y una universalidad axiologica. Es decir, una préctica institu-
cional regular y uniforme orientada a aplicar las reglas juridicas y pro-
mover generalizadamente los valores que través de las mismas se
canalizan y consiguen.

De este modo, la teoria aristotélica de la legislacion, en la que de
algtin modo confluye toda su filosofia préctica al conectar interna-
mente ética y politica, puede verse como una teoria de la produccién y
aplicacion recursiva de las reglas juridicas en términos de una conti-
nuidad prdctica estricta entre legislacion y jurisdiccién. Que el razo-
namiento legislativo sea arquitecténico y prudencial® implica que
consiste en anticipar las consecuencias agregadas que resultan de la
universalizacion de ciertos valores a la escala de toda la comunidad
politica a través de la aplicacion por los jueces y demads autoridades
publicas de las reglas juridicas. El derecho como institucion regulativa
se desdobla entonces en dos sub-instituciones internamente conecta-
das a lo largo de un continuum: la practica de establecer las reglas y la
practica de aplicaras e imponerlas en la vida social. Las reglas juridi-
cas mismas establecen esa conexion: aparecen como cadenas de razo-
namientos practicos en las que sus formulaciones estin siendo recu-
rrentemente instanciadas a lo largo de un proceso constante y regular.
Aristoteles describe en efecto el razonamiento del legislador como un
razonamiento practico que envuelve una deliberacién especialmente
prolongada’. Su conclusion no es por tanto una regla entendida mera-
mente como enunciado universal (universalidad 16gica), sino el com-
plejo de decisiones particulares que resultan del proceso continuado
de aplicacion del mismo a las situaciones en €l tipificadas. Es en la
medida en que tales enunciados son regularmente puestos en practica
a través de actos concretos y singulares de aplicacién como se con-
vierten propiamente en «reglas» (universalidad practica). Cada una de
las situaciones relevantes identificadas en sus condiciones de aplica-
cion tiene que ser identificada mediante un juicio particular como un
«caso» de las circunstancias mencionadas en la formulacién de la
regla. De ahi que las reglas juridicas sean reglas pricticas: exigen la

% Cf. Pol., 111, 15, 1286al15-16; Rhet., 1, 1, 1354a22.
% Eth. Nic., 1, 1, 1094al4; 2, 1094b5.
" Rhet., 1, 1, 1354b2.
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practica diferida de otros individuos —aquellos que las aplican— para el
cumplimiento efectivo de su contenido. Ello estd ligado a su esencial
conexion con la idea de autoridad. Y de ahi también su caricter esen-
cialmente deliberativo: no sélo en el nivel superficial de la identifica-
cién relevante de los términos de la formulacién de la regla (califica-
cién, interpretacion), sino también y sobre todo en el nivel mads
profundo (justificativo) de los valores y propdsitos politico-morales
que mediante la prictica de aplicacion de esas reglas se trata de pro-
mover (universalidad axioldgica). A diferencia de las reglas técnico-
cientificas, las reglas juridicas implican la realizacién préctica de
valores por medio de la realizacién de acciones de otros individuos
que recaen, a su vez, sobre otros individuos: esta es la funcién de la
institucion juridica’.

Las reglas juridicas son reglas de segundo grado, como vimos, y
eso significa que son reglas complejas cuya naturaleza institucional
les confiere una estructura bifronte. Por un lado los sujetos a los que
en ultima instancia se dirige son los ciudadanos, pero por otro lado
eso tiene lugar precisamente por la intermediacion de la practica insti-
tucional aplicativa de las autoridades (fundamentalmente los jueces).
El seguimiento de las reglas juridicas por los ciudadanos es descrito
por Aristételes en términos de phronésis ordinaria o «de primer
orden», aquella que concierne a los intereses y fines de la accién indi-
vidual’, e implica de algin modo la incorporacién de la regla como
premisa de su razonamiento prictico (sea para obedecerla o no: en
este punto Aristdteles parece asumir el caracter dialéctico de las reglas
juridicas por cuanto su formulacién parte de la conducta desviada
como originaria). En cambio, la funcién de los jueces es aplicar e
imponer esas reglas sobre la conducta de los ciudadanos: la practica
del juez, que Aristoteles considera una suerte de «personificacion» de
esas reglas (y también de la justicia), es «intermediaria» entre la prac-
tica del legislador y la practica de los ciudadanos™. Es también un tipo
de prudencia: la prudencia judicial (dikastike). Aristételes da por des-
contado —coherentemente con su defensa del imperio del nomos— que
son las reglas legislativas las que suministran las premisas de la deli-
beracién de todos aquellos que llevan adelante el ejercicio de la activi-
dad politica a lo largo de todos sus niveles. Asi, llama a la prudencia
politica bouleutikeé, pues «se dice que aquellos que deliberan son los
Unicos instrumentos de la politica». Por tanto, la accién politica se
desenvuelve por medio de la permanente creacién y aplicacién de
reglas juridicas: los politicos «se limitan a actuar como si fueran obre-
ros manuales», es decir, sometidos a la arquitectura normativa dictada
por las leyes’™.

"' La jurisdiccion, dice Ferrajoli, consiste en «un acto sobre un acto» (2011: 1, 832).
2 Cf. Eth. Nic., V1, 8, 1141b23ss.

3 Cf. Eth. Nic., V, 4, 1132a20-25.

% Eth. Nic., V1, 8, 1141b28-29.

AFD, 2014 (XXX), pp. 413-463, ISSN: 0518-0872



448 Jestiis Vega

Por dltimo, este proceso continuo de aplicacién de reglas se tradu-
ce en decisiones particulares efectivas, no en solas deliberaciones. Asi
como el razonamiento moral ordinario no es capaz de conseguir el
bien a menos que se plasme en cursos reales de accién concordantes
con las razones en €l expresadas —pues el intelecto per se no pone en
marcha la accién—, el razonamiento juridico (judicial o aplicativo)
tiene que ser capaz de imponerse sobre las pricticas sociales a través
de acciones concretas que deben ser constructivamente recabadas y
determinadas caso por caso”. Una regla juridica, entonces, no equiva-
le a su sola formulacién universal por el legislador (universalidad
légica), sino al proceso préactico que €ste pone en marcha y que
envuelve la secuencia continua de fodas sus aplicaciones particulares
a lo largo de fodos sus casos relevantes, es decir, los casos en que la
regla es usada deliberativamente por fodos sus aplicadores (universa-
lidad préctica). Los jueces y aplicadores deben adoptar una coleccion
de decisiones que impongan en la préctica social aquellos cursos de
accién que resultan conformes con los enunciados de las reglas (y
excluyan aquellos que no lo son). Este es el tinico modo de que los
valores subyacentes a esas reglas prevalezcan en todos y cada uno de
los casos singulares involucrados y asi se generalicen socialmente las
expectativas de accién correspondientes (universalidad axioldgica).
Por ello, el proceso continuado de aplicacién del nomos implica la
institucionalizacién de la coaccion, lo que constituye una prueba mas
del planteamiento pragmatico de Aristoteles en torno a las reglas juri-
dicas. El orden o taxis fundado por el nomos no es «natural» en el
sentido de espontdneo, sino un orden artificial, inculcado por medio
de actos singulares de cardcter coercitivo. Esta es la dimension autori-
tativa (kyrios) de las reglas juridicas’®, cuyos fundamentos justificati-
vos, como vimos, son politico-morales. No se trata, por tanto, de un
uso de la fuerza ciego a la deliberacion racional, sino un «poder com-
pulsivo» (anagkastikén dynamin) que es un logos normativo resultan-
te de la phronésis y el nous.”

Finalmente, si volvemos la atencién desde la practica legislati-
va, que establece las reglas, a la practica judicial, que las aplica,
hallamos un diferente escenario institucional, desde cuya perspec-
tiva la universalidad de las reglas queda por asi decir invertida.
Pues la phronésis judicial encara la decision en este caso, es decir,
en cada uno de los casos particulares que deben reconducirse al
mismo tipo que el legislador ha formulado para todos los casos. El
juez ha de individualizar constructivamente el enunciado universal
establecido por el legislador respecto de cada una de las situacio-
nes particulares que le son planteadas. De modo que la dialéctica

5 Cf. Eth. Nic., X, 9, 1179b5-1180a5.
76 Cf. SCHROEDER, 2003: 46ss.
77 Eth. Nic., X, 9, 1180a19.
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de la universalidad 16gica que ya sabemos propia de las reglas
précticas resurge aqui con toda su fuerza:

«Pues cuando se trata de enunciados sobre acciones, aquellos
que son universales (katholou) tienen una aplicacién mds amplia
(koinoteroi), pero los particulares son mds cercanos a la verdad,
porque las acciones son relativas a situaciones particulares, y es con
éstas con las que hay que estar de acuerdo.»

«Tampoco la prudencia se refiere solamente a lo universal: tiene
que reconocer también lo particular, pues es practica y la practica
tiene que ver con lo particular» %,

En efecto, los jueces tienen que reducir los términos universales
del nomos ala particularidad de los «casos presentes y determinados» 7
que ante ellos son llevados. Tal es la funcién institucional de la juris-
diccién. Una vez asumido que la préictica judicial estd regida central-
mente por el deber de aplicar los estindares legislativos —algo que
Aristételes expresa con rotunda claridad®— el problema que se plantea
es de qué modo los casos particulares se ajustan a esos estandares uni-
versales y, a la inversa, como ven determinados éstos su significado y
alcance general al ser concretados en las situaciones particulares. Este
problema, en el que de algtin modo confluye todo el funcionamiento
préactico del derecho, es el abordado por Aristételes mediante la nocién
de epieikeia. Su tesis nuclear es que la universalidad l6gica de las
reglas juridicas es instrumental respecto de su universalidad axioldgi-
cay que, por ello, la aplicacién del derecho por los jueces no puede
concebirse en términos de simple consistencia légica, sino que requie-
re una coherencia valorativa con los fines précticos del legislador.

8. UNIVERSALIDAD AXIOLOGICA: LA EQUIDADY LA PRAC-
TICA DE LA JUSTICIA LEGAL

Hemos visto que, con arreglo al planteamiento pragmatico aristo-
télico, el derecho no es solamente una institucién que use o contenga
reglas: esto serfa una caracteristica genérica a toda institucion (inclu-
yendo las teoréticas). Sucede mds bien que el derecho consiste en
reglas, dado que no es sino la praxis misma de dirigir la practica social
mediante normas generales y decisiones particulares ajustadas a ellas.
Por eso cabe decir que en el derecho las reglas practicas se institucio-
nalizan (ya sabemos que en esa institucionalizacién confluyen ética y
politica) y de ese modo hacen «transparente» su estructura epistemo-
l6gica, que no es otra que la de la razén practica misma.

8 Eth. Nic., 11, 6, 1107a29-32; VI, 7, 1141b15-17; cf. también II, 2, 1104a5Sss.
" Rhet., 1, 1, 1354b7-8.
8 Cf. Rhet., 1, 1, 1354a29-32, 1354b11-16.
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Las reglas juridicas conectan internamente la legislatura y la judicatu-
ra a lo largo de un proceso practico continuado. En primer lugar, la legis-
lacién ofrece «la tipificacion de aquellas acciones que los ciudadanos
deben realizar y aquellas que deben evitar» (nomothetousés ti dei prattein
kai tinon apekhesthai)»®'. Y en segundo lugar, esas formulas generales
son puestas en practica de manera recurrente por el aparato judicial que
administra la coercion institucionalizada en nombre de la comunidad en
su conjunto. Pero ambas actividades s6lo pueden entenderse como regi-
das por ciertos valores: la creacion y aplicacion recursiva del nomos obe-
dece a la universalizacion, a escala de la esfera politica, de una determina-
da concepcién del bien colectivo. Esto es, de la justicia.

Asi, la universalidad 16gica de las leyes no tiene en realidad una
fundamentacion légica sino politico-moral. Responde a un disefo ins-
titucional racionalista en el que la preferencia por las reglas como nor-
mas generales se considera el mejor modo para articular la universali-
zacion de los valores politico-morales que cimentan el orden de la
comunidad. Es asi como las reglas posibilitan la isonomia: la igualdad
ante la ley (posibilitada por el uso de categorias generales) y la igual-
dad en la aplicacién de la ley (posibilitada por la regularidad uniforme
en su imposicidn sobre la practicas sociales). Pero la igualdad —com-
ponente central de la justicia— es entendida por Aristételes como
igualdad en dltima instancia material: como el logro de una iguala-
cion real de las desigualdades en que las injusticias consisten (dados
ciertos valores o pardmetros ya socialmente operativos)®*, tanto desde
el punto de vista de la distribucién (legislador) como de la reparacion
(juez). La utilizacién de criterios generalizadores y la organizacion de
un sistema de decisiones estandarizadas son instrumentales respecto
de ese proceso de materializacién de valores politico-morales. Dicho
de otro modo, los valores institucionales del aparato politico-juridico
(la legalidad, la certeza o seguridad juridica) se hallan subordinados a
los valores sustantivos que estdn llamados a promover (a la justicia).
En consecuencia, alli donde aquéllos aparezcan como un obsticulo o
entren en contradiccidn con éstos deberan ceder y ser corregidos. Y en
eso consiste la epieikeia: en «la correccion de la ley cuando es defi-
ciente debido a su universalidad» (1137b26-27), o sea, la correccién
de la generalidad de las leyes en términos de su justificabilidad.

Aunque la equidad nos remite a la dialéctica 16gica o epistemolo-
gica entre lo universal y lo particular en relacién con la aplicacién
judicial del derecho —la dialéctica de la Konkretisierung, para recordar
el titulo clasico de Engisch (1968)—, la concepcion del derecho que
revela tiene un alcance mucho mas profundo. Es cierto que la epieikeia
parece centrada sobre el problema del «método de aplicacién judi-
cial»: como se determinan los casos particulares bajo las reglas gene-
rales. Pero resulta decisivo, para captar cabalmente el alcance y senti-

81 Eth. Nic., 1,2, 1094b5-7.
8 Cf. LEYDEN, 1985: 13.
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do pragmatico del concepto de equidad, entender que Aristételes estd
pensando este problema desde la dialéctica mds general que hemos
descrito antes entre reglas practicas y reglas tedricas.

En efecto, la nocién de equidad no hace sino extraer las conse-
cuencias de que las reglas juridicas sean reglas precisamente practicas
y que, por tanto, su universalidad no pueda ser malentendida toman-
dola por la de las reglas tedricas. Ese seria el error comtin a todo logi-
cismo y formalismo en relacién con el derecho, tal como ha llegado a
ser sefia caracteristica del positivismo juridico (que en este sentido
constituye la expresion de una concepcién teoreticista de las reglas en
nuestro campo). La critica aristotélica de la interpretacion formalista o
logicista de las reglas juridicas (y con ello del derecho en su conjunto)
consiste en mostrar que éstas son reglas que encarnan valores practi-
cos, politico-morales, no valores teoréticos: eso es lo inico que justi-
fica su propia universalidad 16gica. Que estos valores se articulen en
forma de reglas y que éstas sean recursivamente aplicadas entrafia que
deben ser valores actualizados en la prictica en todos y cada uno de
los casos pertinentes y que comprometen, por ello, al sujeto que razo-
na en términos de tales reglas con vistas a su aplicacién. Lo compro-
meten, por un lado, en relacién con el modo como esos valores se
hacen presentes en el caso particular en cuestiéon (en cada caso),
demandando una deliberacién y decision concreta por su parte. Y, por
otro, a través de la regla misma, con el legislador que la ha estableci-
do, demandando una congruencia valorativa con la decision de éste
(correlativa al hecho de que legislar no es a fin de cuentas sino la acti-
vidad politica consistente en tomar en cuenta y dirigir la practica futu-
ra de los jueces como instancias «personificadoras» de ciertos valo-
res). Estas relaciones de valor no quedan en absoluto «neutralizadas»,
como sucederia en el campo del conocimiento y la técnica, mediante
las reglas juridicas: al revés, son puestas en el primer plano del razo-
namiento del juez o aplicador mostrandolo como un razonamiento
eminentemente practico, no tedrico.

Por lo tanto, contra las posiciones positivistas, los limites de la racio-
nalidad juridica (y por ende los limites del derecho) no son coextensivos
con los de sus reglas, sino con los valores o principios sustantivos que
dan sentido a éstas y justifican su propia existencia institucional. Pero
esto es tanto como soldar dichos valores al razonamiento practico de los
destinados a aplicar las reglas del derecho: es de este preciso modo
como la dimensidn justificativa de las reglas juridicas prevalece sobre
su dimension autoritativa. La fuerza de las razones de orden institucio-
nal para la imposicién de un sistema de reglas generales en la polis (la
justicia de la legalidad o nomikon dikaion) va exactamente tan lejos
como lo haga la fuerza de las razones sustantivas que esas reglas estin
promoviendo y generalizando. De lo contrario, es decir, cuando en un
caso particular la regla resulte estar frustrando dichas razones sustanti-
vas en su condicion de regla general (es decir, «debido a su universali-
dad»), debe ser corregida o derrotada en términos de una justicia que va
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«mds alld de la regla escrita» y que consiste en introducir excepciones
Jjustificadas a ella (Brunschwig, 2002: 116, 142).

La critica al formalismo «teoreticista» de las reglas se basa, pues,
en impugnar que la universalidad légica de éstas pueda erigirse por si
misma en criterio de correccién. La correccién de las reglas juridicas
no descansa en su sola condicion de «generalizaciones atrincheradas»,
por usar la terminologia de Schauer (1991), sino en su carécter de
generalizaciones justificadas. Esto es, justificadas caso a caso median-
te una deliberacion especifica. Desde el punto de vista del legislador
no existe la que Giinther llama «regla perfecta», es decir aquella que
pudiera garantizar la correccion o adecuacion (Angemessenheit) de
todas y cada una de sus futuras aplicaciones. En ello radica la «textura
abierta» o indeterminacién de las reglas juridicas, que proviene preci-
samente de su naturaleza prdctica, mediada por valores cuya imple-
mentacién involucra en primera persona a otros sujetos (y que queda
eliminada en las reglas tedricas). La adecuacién de una regla prictica
sélo puede asegurarse ex post, una vez que ingrese en un discurso
especifico de aplicacion que determine cdmo puede ser correctamente
aplicada a la situacién dada, incluyendo la posibilidad de que sea
abandonada para dar lugar a una nueva regla®. Esta es la unica forma
en que la universalidad 16gica puede ser un criterio de racionalidad
apropiado fambién en la esfera de la praxis. El «imperio de la ley» no
es posible en absoluto al margen de la continuidad axioldgica, justifi-
cativa, entre legislacién y jurisdicciodn, si resulta ser no la generaliza-
cion légica de las reglas sino su trasfondo valorativo aquello que esta-
blece la conexidn practica entre el legislador y el juez. El significado
dedntico y axiolégico de una norma va mucho més allé del significado
l6gico-semdntico de su formulacién y de la consistencia de sus aplica-
ciones continuadas: estriba fundamentalmente en la coherencia valo-
rativa entre ellas. Y esa es exactamente la funcién de la epieikeia: eli-
minar mediante una deliberacién auténoma las incoherencias o
discontinuidades axioldgicas que las reglas juridicas puedan generar a
lo largo del proceso de su aplicacién practica.

La equidad muestra asi los limites que impone a las reglas juridi-
cas, por mds que sean ldgicamente universales, su estructura practica
prudencial. Se excluye que la aplicacion de las reglas juridicas pueda
consistir —como pretende el positivismo— en una simple «subsuncién
l6gica», en vez de una deliberacion practica que hace entrar necesaria-
mente en juego ponderaciones o balances entre valores. El proton
pseudos de esta concepcidn es que seria posible una aplicacién de las
reglas no deliberativa, «objetiva» 0 mecdnica, que pusiera al margen
los juicios de valor de quien la lleva a cabo. Lo que se lograria preci-
samente mediante la generalizacién 16gica contenida en la formula-
cién de la regla, que redujera la decision a la sola «justificacion inter-

8 Cf. GUNTHER, 1989: 156; 1993: 217.
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na» (Wroblewski, 1974) o encaje del caso particular en el caso
genérico contenido en esa formulacidn, dando por hecho que con ello
queda asegurada la correccion de la respuesta. Por supuesto, se reco-
nocerdn los problemas de supra e infrainclusion que plantea la sub-
suncién asi entendida (esto es, en términos exclusivamente 16gicos),
como «efectos subdptimos» de la generalizacién de la regla. Estos
efectos, en las versiones positivistas mds extremas, serdn vistos como
envio directo a la discrecionalidad del aplicador, es decir, a una deci-
sién ya no regida por el derecho desde el momento en que los limites
de éste (de su racionalidad) se ecualizan con los limites de las reglas.
Idea positivista que por cierto es la dominante en muchas de las inter-
pretaciones de la equidad aristotélica, no ya entre juristas sino entre
filésofos: ésta nos remitiria, como dicen expresivamente Gauthier-
Jolif, «fuera del derecho» («hors du domaine du droit», 2002: II-1,
432). Lo que Aristételes afirma, sin embargo, es que la equidad nos
mantiene dentro del derecho, aunque vaya més allé de la justicia legal.
En realidad lo que hace es mostrar que el funcionamiento de esta ulti-
ma no puede entenderse en términos de un planteamiento exclusiva-
mente l6gico y que esta es una manera errénea de garantizar la objeti-
vidad de las decisiones practicas cuando se trata de dirigir la conducta
de otros en términos de la realizacion de ciertos valores que convier-
ten inevitablemente a la regla en indeterminada. Son precisamente
esos valores los que, intentando ser implementados por ella, convier-
ten al elemento 16gico de la regla en defectivo y a la subsuncién en un
error en determinados casos. Asi lo ilustra Aristételes con el ejemplo
del delito de lesiones del texto de la Retorica (1, 13, 1374a32ss.) que
citamos al comienzo: aplicar la regla en términos puramente 16gicos
conduce a un resultado injustificado desde el punto de vista de los
valores que la regla pretende proteger. Lo que la equidad pone en
cuestion es su propia aplicabilidad como regla en el caso en cuestion
(es decir lo que llamamos hoy su «justificacion externa», su correc-
cién como premisa de la decision, pese a que desde un punto de vista
l6gico el caso pueda ser subsumido bajo sus féormulas generales). S6lo
la deliberacion prdctica del aplicador puede volver a hacer entrar en
juego los valores o razones subyacentes a la regla, exigiendo el paso
de la calificacion (de primer nivel) a una interpretacion (de segundo
nivel) del caso que salvaguarde la coherencia con el propdsito del
legislador rehabilitando asf la justificabilidad de la regla.
Lanecesidad de proceder a la «correccion de laregla» (epanorthoma
nomou) resulta entonces de una falla o error generado por la universa-
lidad l6gica de la regla que la convierte en incompleta o deficitaria en
relacién con el caso (elleipei dia to katholou, 1137b26-27), pero se
trata de una falla o error prdctico, axiologico, un disvalor. Esto signi-
fica que no es un error «técnico» o «l6gico» que pueda ser corregido
€l mismo por medios técnicos o l6gicos al margen de una deliberacion
prictica: eso solo seria posible si habldramos de reglas tedricas, que
son aquellas que se apoyan en contenidos objetivos —en relaciones
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necesarias— cuya universalidad conduce a neutralizar epistémicamen-
te a los sujetos. Pero el constructivismo de las reglas practicas es esen-
cialmente deliberativo: su contenido sélo puede ser realizado median-
te la produccion de ciertas acciones o decisiones que comprometen
valorativamente «en primera persona» al sujeto que las lleva a cabo (o
las omite). Esta es como deciamos la fuente de la «indeterminacion»
caracteristica de las reglas practicas, y entre ellas, de las juridicas. El
legislador en efecto es, nos dice Aristételes, sabedor (hekonton) de
que las reglas generales que establece mediante sus leyes son indeter-
minadas en la medida en que a través de ellas se trata de implementar
y propagar valores politico-morales a través de una practica regular
aplicativa. En este 4mbito «se ve a si mismo incapaz de alcanzar defi-
niciones precisas (dynontai diorisai)» y, sin embargo, «es necesario
que hable en términos universales (anagkaion katholou eipein)» o
«remitiéndose a lo que se da con mas frecuencia (epi to poly)»
(1137b29-31). El legislador es consciente, pues, de que sus generali-
zaciones van a ser falibles, al tomar como base regularidades de con-
ducta que no siempre podran verificarse de modo universal y necesa-
rio, y ello porque pretenden dirigirlas segin valores que apuntan en
direcciones praicticas determinadas: valores que presiden la construc-
cién de todas y cada una de sus clases l6gicas (no son, pues, clases
construidas a base de propiedades naturales sino evaluativas, y en ello
radica su vaguedad distintiva). En otras palabras, el legislador consta-
ta que —incluso utilizando en la formulacién de sus reglas generaliza-
ciones y definiciones légicamente universales— le resulta imposible
convertirlas en reglas de tipo objetivo, capaces de generar razona-
mientos necesarios, o sea, reglas tedricas que «eliminen» la subjetivi-
dad del decisor y sus juicios de valor. No es este tipo de determinacién
«mecdnica» (l6gica o naturalista) el que es propio de la racionalidad
de las reglas juridicas (aunque pueda formar parte de su justificacion
meramente retdrica o ideoldgica). Lo que el «imperio de la ley» exige
no es que se imponga ciegamente la universalidad 16gica de las reglas,
sino que se imponga exclusivamente en la medida en que ésta sea
capaz de transportar y salvaguardar eficazmente los valores politico-
morales que justifican las generalizaciones mediante las que se elabo-
ran sus predicados facticos y normativos en términos de clases. La
construccion de esas clases 1gicas (por el legislador) estd causalmen-
te vinculada con la implementacion de los estados de cosas correspon-
dientes a esos valores, y eso forma parte esencial de su justificacion®.
Por ejemplo, la tipificacion de la clase de acciones consistente en
«matar a otro» y su vinculacidn a una clase de castigos en una regla
penal —la que prohibe el homicidio— estd causalmente correlacionada
con la salvaguarda del valor de la vida humana individual. Pero no es
la generalizacidn 16gica por si misma la que fundamenta esa correla-

8 Cf. SCHAUER, 1991: 28-29.
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cion, ni tampoco puede entenderse el efecto pretendido (el hecho de
que los estados de cosas correspondientes a esos valores se produzcan
0 maximicen) en términos meramente de probabilidad «naturalista»
agregada. Ambas cosas dependen esencialmente del proceso de apli-
cacion regular de las reglas. Se trata, pues, de una vinculacién causal
prdctica: es el conjunto de decisiones recurrentes de quienes aplican
las reglas el que realiza esos valores en todas y cada una de las situa-
ciones particulares (y asi promueve su consecucién agregada o a largo
plazo). Y esta es la funcidn que, bajo el imperio de la ley, el legislador
estd demandando del juez: que mantenga indemnes en todos y cada
uno de los casos particulares los balances de valores que las reglas por
¢l establecidas reflejan. La generalizaciéon formulada en la regla es
Unicamente el instrumento para ello: un instrumento necesario, pero
no suficiente. Por eso las decisiones judiciales deben ser deliberativas
en todo caso. .

Tal es el sentido en que sefiala Aristételes —en el texto de la Etica
objeto de nuestro comentario— que, aunque las leyes procuran ser uni-
versales, en aquellas cosas respecto de las que pretenden serlo (es
decir, las practicas humanas) sucede sin embargo que «no puede for-
mularse un juicio universal que resulte correcto». En el campo de la
praxis moral y politica (el &mbito de la politiké), a diferencia del
campo de la epistemé tedrica, atenerse a «lo que sucede en todas o la
mayoria de las ocasiones» no es suficiente para alcanzar lo correcto®.
Y ello tiene su reflejo inevitable en la estructura de las reglas juridi-
cas, que son las reglas dltimas de la politiké, y articulan precisamente
entre si la moral y la politica. Ningun legislador puede asegurar que
una regla formulada por €I, incluso si es una regla que pueda conside-
rarse correcta a priori (es decir, una regla general correctamente deli-
berada), vaya a ser capaz de determinar la decision correcta para todos
los casos en que deba ser aplicada como criterio general. Pero esta
indeterminacion —la intrinseca imposibilidad de evitar el error practi-
co en casos particulares que conlleva el razonar en los términos uni-
versales de una regla— no la convierte en «menos correcta» como
método o procedimiento para guiar la practica colectiva. No se cance-
la la necesidad de «razonar universalmente» alli donde las cosas no
van a ajustarse a esos esquemas universales «sino s6lo en la mayoria
de los casos»®. Establecer reglas generales sigue siendo el tnico
modo de concebir la prictica legislativa como una empresa racional.
Abhora bien, la racionalidad de esta empresa estriba en guiar la practi-
ca social en funcién de valores: su fin no es otro que implantar la jus-
ticia en la polis entendida como consecucién —en términos de igual-
dad- de los valores politicos incorporados por cada particular
constitucién (de acuerdo con su concepcion de la justicia distributiva),
y de los valores morales relacionados con las diferentes virtudes. Es la

% Cf. Eth.Nic., 1, 2, 1094b20-23; 11, 2, 1104al.
8 Rhet.1.13.1374a25.
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integracion y fomento generalizado de esos valores lo que justifica la
universalidad 16gica de las leyes (es decir, el encapsulamiento de
balances entre los mismos que se reflejan en férmulas generales rela-
tivas a tipos de accion y los vuelve correctos o incorrectos, valiosos o
disvaliosos), como también justifica la propia institucionalizacién de
la jurisdiccién: la practica regular de aplicacién de esos tipos, por
donde se materializan los mismos balances valorativos en cada caso
particular tomando contacto inmediato (no mediato como el legisla-
dor) con las précticas sociales mediante decisiones concretas. De
modo que el criterio decisivo de correccidn no estriba en la regla (en
su generalidad), sino que es €l mismo una cuestion de valor (su justi-
ficabilidad). Y asi no es la regla (la ley general), ni el razonamiento
generalizador que rige la practica del legislador, la fuente dltima del
«error» o «deficiencia» que inevitablemente depara el hecho de que
operen en términos de universalidad 16gica, «sino la naturaleza de las
cosas précticas (physei tou pragmatos), pues la materia practica esta
intrinsecamente conformada de esa manera».

Es la propia estructura de la praxis, de la accién humana, que es la
conducta regida por valores pros heteron que la convierten en correcta
o incorrecta (es decir, en una practica), la que se resiste, por su contin-
gencia y variabilidad, a ser reducida a férmulas generales y abstractas.
Este hecho condiciona por completo la configuracién de la praxis juri-
dica, practica de segundo grado que pretende dirigir y ordenar la prac-
tica social condensando lo correcto y lo incorrecto en reglas publicas
abstractas, vélidas in genere en la polis, para después individualizarlo
en decisiones particulares. El uso de tipos genéricos de accién median-
te la legislacion es la dnica alternativa racional para Aristételes: el
casuismo o la «justicia del cadi» quedan excluidos por su impractica-
bilidad («se le irfa toda la vida» a quien quisiera definir los casos de
forma individual o numérica) pero sobre todo porque no darian lugar
a una estandarizacién uniforme de valores en la practica social (es
decir, de hdbitos valiosos). Pese a las dificultades para definir y tipifi-
car las acciones correctas «en general», es decir, concediendo que «no
valgan sino para la mayoria de los casos», lo cierto es que de hecho las
reglas juridicas valdrdn para la mayoria de los casos (y sobre eso des-
cansa el «imperio de la ley»). Pero lo hardn precisamente en términos
de congruencia de valor con el propésito del legislador, y no en virtud
de mecanismos l6gicos de naturaleza no deliberativa. Por consiguien-
te, también la aplicacion literal, pretendidamente «mecénica» y «obje-
tiva», de las reglas estd comprometiendo el juicio valorativo del juez,
puesto que exige la comprobacién de que los balances axiolégicos que
justifican la generalizacion mediante la que la regla se elabora estidn
siendo satisfechos, y no frustrados, en el caso presente al ser subsumi-
do bajo ella. También en los «casos faciles», por lo tanto, tiene lugar
un razonamiento practico de naturaleza valorativa por parte del aplica-
dor, razonamiento que, en continuidad con el del legislador, conduce a
considerar justificada la subsuncién del caso bajo la férmula general
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de la regla. Es cuando esa continuidad se ve interrumpida, cuando los
valores expresados por la generalizacion de la regla se ven frustrados
si ésta se aplica al caso literalmente, como surge la necesidad de un
razonamiento practico de cardcter correctivo. Son éstos los que hoy
llamamos «casos dificiles», que lejos de poder ser vistos como sim-
ples «errores ldgicos», efectos subdptimos de las generalizaciones
normativas de las reglas (Schauer), constituyen «errores axioldgicos»
que ponen en cuestion la coherencia del derecho en términos justifica-
tivos (politico-morales) y que en esa misma medida demandan ser
rectificados. Tales casos solamente pueden ser identificados, por tanto,
desde la perspectiva de un razonamiento prdctico y un razonamiento
ex post, ala luz de un caso, y nunca atendiendo a la racionalidad de la
regla in abstracto (Michelakis, 1953: 35).

De nuevo, no es la regla (como generalizacion logica) la causa del
error, sino la contingencia y variabilidad de las practicas sociales,
cuya corriente podria muy bien compararse con el rio de Heréclito:
ninguna regla puede permanecer siendo la misma al proyectarse sobre
ella. Las reglas juridicas se ven de manera constante e inevitable des-
bordadas por aquellas pricticas sociales que se afanan por reglamen-
tar prospectivamente (peri mellonton, Rhet. 1.1.1354b8-9). Dado el
hecho insuperable de que la praxis social no puede ser agotada por las
reglas del derecho, la tinica opcidn racional abierta es instaurar un
sistema de deliberacién auténoma y retrospectiva caso a caso a cargo
de la instancia aplicativa. Asi, dice Aristételes, mientras el legislador
decide de una sola vez para todos los casos, tras una deliberacién dila-
tada, el juez en cambio debe deliberar en funcién de casos que «sur-
gen de un modo imprevisto, de manera que es dificil que quienes han
de juzgar determinen bien lo que es justo»®. La decisién necesaria-
mente es creativa, por tanto, puesto que los jueces son los «érganos de
cierre» del derecho a través de los cuales se pronuncian institucional-
mente en la prictica sus reglas. Pero los criterios de cierre, los para-
metros que aseguran —y hacen exigible— la correccion de la decision,
son los principios y valores que dotan de sentido y justificacién a esas
reglas. Principios y valores que Aristételes insiste en remitir al legisla-
dor: la equidad implica que «deben corregirse las insuficiencias en
que ha incurrido el legislador, es decir, el error que resulta del carcter
absoluto de la ley», pero «esta correccion tiene lugar recurriendo a lo
que el legislador mismo hubiera establecido en la ley si estuviera pre-
sente y conociera el caso».

Resulta innegable que con ello Aristételes estd otorgando un rango
institucional a la equidad convirtiéndola en una exigencia que forma
parte del método mismo (es decir, de la racionalidad) del derecho.
Una exigencia que pone el foco sobre la actividad argumentativa y
deliberativa de los jueces (de la jurisprudencia) al reconstruir el orde-

87 Rhet., 1,2, 1354b3.
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namiento juridico en términos de unidad y coherencia de las justifica-
ciones (algo que tal vez podria compararse con la «unidad de la vir-
tud» que realiza la prudencia moral)®. En cada ocasion y decisién
particular debe darse un juicio de ponderacién que mantenga esa
coherencia. Ese juicio debe corregir para ello, si es preciso, el alcance
de la deliberacion del legislador reconduciéndose, sin embargo, al
legislador mismo. ;Como es posible tal cosa sin contradiccion? Debe-
mos diferenciar, para empezar, entre el legislador ordinario y el legis-
lador constitucional. En el primer caso, hablamos de una correccién
del balance deliberativo expresado en las reglas legislativas que deja
sin efecto las consecuencias juridicas previstas por la regla para el
caso en presencia, asumiendo que el legislador no las toleraria a la luz
de su propia ponderacion. Conservar la vigencia de ésta in casu exige
que la decision se aparte de la regla, de su estandar uniforme, para
tratar el caso desigual de modo desigual. Sélo de ese modo se veran
satisfechos y ratificados en €l los valores que dicha regla pretende pro-
mover. La justicia consiste aqui en «restablecer la igualdad» %, es
decir, en desbaratar una desigualdad injustificada (la que supondria
aplicar la regla del mismo modo a este caso que a los demads, siendo
relevantemente distinto). De ahi la metafora de la regla de plomo «que
no es rigida y se adapta a los casos», pues «cuando la cosa es indeter-
minada (aoriston) la regla (kanon) también es indeterminada»
(1137b29-32). Ello genera una excepcion cuya justificacion reside en
que en adelante comprenderd bajo si todos los casos iguales al consi-
derado: esto es, una nueva regla que se aiade a la anterior, ampliando
o restringiendo su alcance bajo la luz de un mismo valor o principio.
Se trata asi de la solucién que el legislador adoptaria «si se comporta-
se como un juez» . S6lo en estos términos tiene sentido decir que la
excepcion «confirma» en lugar de «abolir» la regla (Leyden, 1985:
96-7): el balance de valores que comunica ambas reglas entre si se
mantiene intacto y continda su proceso iterado de materializacion en
la préctica social.

Pero no serian solamente los casos de supra e infrainclusién los
que llevan a esta clase de «derrotabilidad» de las reglas, sino toda
clase de incompletudes, contradicciones o deficiencias que, identifica-
das en el nivel de las reglas, comprometan la coherencia axioldgica
del derecho al nivel de sus principios. Esto alcanza a todo el conjunto
de operaciones metddicas que median la interpretacién juridica en
cuanto paso de la particularidad de los casos a la generalidad de las

8 Cf. Eth. Nic., V1, 13, 1144b32-1145a2.

% Eth. Nic., V, 4, 1132a25.

% BRUNSCHWIG, 2002: 152. Este autor, sin embargo, considera que en este caso
la decision del juez seria estrictamente «singular», es decir, no una decisién que corri-
ja el balance para fodos los casos originando una nueva regla. En el texto argumenta-
mos seguidamente las razones por las cuales cabe sostener que semejante particularis-
mo no estd en absoluto en la intencidn aristotélica.
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reglas m4s alld de la pura interpretacion literal de las mismas: bésica-
mente la resolucién de antinomias y la integracion de lagunas. La
«omisioén» (elleipd) del legislador de la que Aristételes nos habla esta
directamente relacionada, en efecto, con las lagunas del derecho, que
serdn entonces siempre «lagunas axioldgicas». En tal sentido ha sido
interpretado tradicionalmente el concepto de equidad (por ejemplo, en
la tradicién anglosajona), si bien, como apunta certeramente Zahnd,
«la auténtica funcién de la equidad no es simplemente colmar lagunas
en el derecho», sino que «consiste esencialmente en el ejercicio por el
juez de la inteligencia practica para conformar normas universales a
situaciones particulares» (1996: 280). Del mismo modo, las contra-
dicciones entre reglas se manifiestan como conflictos de balances
diferentes que comprometen la coherencia practica del razonamiento
del juzgador en el caso y cuya resolucion tiene lugar mediante ponde-
raciones de segundo nivel que, expresadas mediante principios institu-
cionales (como el de jerarquia) organizan la recursividad de la practi-
ca juridica en términos de un «sistema» unitario y coherente.

Esto nos lleva al segundo tipo de derrotabilidad, que hace interve-
nir el nivel constitucional. Aqui el juez actiia «como si fuera un legis-
lador», segun la férmula que tanta fortuna histérica hizo (recordemos
el famoso art. 1 del Zivilgesetzbuch suizo de 1907) y que supone no
sOlo corregir los efectos in casu de las reglas sino sustituirlas por otras
que reflejan nuevos balances de valores que se pretenden validos para
todos los casos. Es la lectura que hace el legislador de los valores dlti-
mos «atrincherados» en la constitucion lo que es objeto de correccién
ahora. La idea de equidad fundamenta, pues, no sélo la construccién
jurisprudencial de las reglas juridicas sino también el control judicial
de la constitucionalidad de la legislacién en términos de valores y
principios de orden superior. Ambas variantes superan un entendi-
miento meramente legalista-formalista del «imperio de la ley» en el
que la deferencia al legislador (y la articulacién politica de la distribu-
cién de poderes normativos) tenga como Unica alternativa institucio-
nal la prohibicion de la equidad judicial en favor de la «asimetria de la
autoridad legislativa» y la aceptacion de los efectos subéptimos agre-
gados de las reglas como mal menor o «segunda mejor opcién»°®'. La
equidad aristotélica plantea por el contrario que el imperio de la ley no
equivale al imperio del legislador, sino al de los valores politico-mora-
les que refleja el orden constitucional, fuente tnica de su autoridad
préctica, y de la de todos los demds poderes. Permite también conjurar
el problema del «guardidn dltimo» de la constitucién —es decir, de los
valores fundamentales que han de regir una comunidad politica— pues
para Aristoteles es evidente que hay muchas maneras de articular tales
valores en forma de reglas sea por via legislativa o judicial. Esa, es
como vimos, la razon fundamental de la variabilidad intrinseca de la

1 Tal es la tesis ya mencionada de SCHAUER (1991). Para una critica, cf. VEGA
(2013).
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justicia legal. El desarrollo de la prictica juridica —en una democracia
constitucional, que como también dijimos es plausiblemente el mode-
lo de «justicia natural» asumido por el filésofo— implica un proceso
deliberativo abierto, circular y dindmico, no jerarquizado y estatico.
Reconocer al poder judicial la capacidad para producir normas gene-
rales (precedente) y rectificar las del poder legislativo actuando «como
haria un legislador» (ei hédei enomothetésen, Rhet. 1.13.1137b23-24)
parece dar por supuesto, en efecto, que la funcién legislativa no sélo
consiste en anticipar el curso del poder judicial, sino también en reac-
cionar subsiguientemente (correctivamente a su vez si es preciso) ante
la practica efectiva de la jurisprudencia por medio de nuevas leyes
(Marcin, 1978: 399). La continuidad dialéctica de este proceso exige
en ambos casos, en el planteamiento pragmatico aristotélico, una uni-
versalizacion prictica coherente de los valores en cuestion: tal es la
exigencia de la justicia politica. Aunque su dimensién valorativa es
precisamente lo que hace de la equidad un tipo de justicia «mejor»
(beltion) y superior (kreitton) respecto de la justicia legal (nomikon
dikaion), en cuanto «justicia que va mas alld de la ley escrita (to para
ton gegrammenon nomon dikaion)» (1137b24-25), ello no implica
que deje de ser universalizable y deba plasmarse por tanto a su vez en
reglas practicas, lejos de toda justicia «particularista». Como observa
MacCormick (2003: 98): «La equidad no puede ser entendida como
algo particular en oposicion a lo universal». Y como confirma Zahnd
(1996: 290) especificamente en relacion con la epieikeia: «Simple-
mente no existe tal cosa como un procedimiento de decision equitati-
va al margen de estdndares generales en Aristételes». Para el filésofo,
la equidad no convierte a los jueces en drbitros: «Pues un arbitro se
rige por la equidad del caso, mientras que un juez se rige por la ley»
(Rhet., 1, 13, 1374b23). El ejercicio de la justicia politica no es posible
en absoluto al margen de criterios universales. Precisamente por ello
la justicia de la equidad «no pertenece a otro género (genos) diferen-
te» de la justicia legal basada en reglas (1137b9), es decir, sigue sien-
do una justicia politica®. No se trata, pues, de una justicia externa al
derecho, una «rebelion de la justicia frente al derecho» por usar la
expresion que usa Beever (2004: 45) para criticar este punto de vista
tan comtin. Un punto de vista en el que paradéjicamente vienen a con-
verger el positivismo juridico y el iusnaturalismo: el primero para sos-
pechar de la correccién moral que la equidad supondria en relacién
con las reglas positivas del legislador, y cuyo antidoto seria reducirla a
toda costa a la inmanencia de éstas®®, y el segundo para reconducirla a
los principios metafisicos de una «justicia natural» universal de cardc-
ter suprapolitico, que disuelve la dimensidn institucional del derecho

%2 Cf. ZAHND, 1996: 280ss.; YACK, 1993: 144ss., 193ss.; GEORGIADIS, 1987: 164;
BRUNSCHWIG, 2002: 141ss.

9 Cf. en tal sentido, FERRATOLI, 2000: 155ss.; LAPORTA, 2009: 118-9. Es tam-
bién la posicion del «positivismo presuntivo» de SCHAUER.
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subsumiéndola por completo en la esfera moral.** Para Arist6teles, en
cambio, la equidad es un principio institucional de racionalidad exigi-
do por el desarrollo practico de la institucion juridica en la medida en
que sus reglas son precisamente las que establecen la mediacién y
articulacion coherente entre los valores morales y politicos. Es este
sentido, sugiere, tendria el cardcter de un principio €l mismo univer-
sal: lo equitativo «es siempre constante y nunca cambia»®.
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ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier: Razén y voluntad en el
Estado de Derecho. Un enfoque filoséfico-juridico, Madrid,
Dykinson, 2013, 387 pp.

Razon y voluntad en el Estado de Derecho representa un completo ejerci-
cio de contextualizacién de las relaciones entre Etica, Poder y Derecho para
dar cuenta de las principales caracteristicas del Derecho y del Estado en el
marco occidental y contempordneo. El enfoque desde el que Javier Ansudte-
gui aborda los distintos problemas implicados, le permite actualizar algunas
de las cuestiones «cldsicas, tradicionales o capitales para la Filosofia del
Derecho» (p. 12), de modo que el trabajo resulta una referencia imprescindi-
ble para entender la utilidad practica que tiene hoy la investigacion filoséfico
juridica.

El libro es demasiado rico en temas y matices como para poder abordar
todos ellos en el breve espacio de una critica bibliogréfica, no obstante, si
quisiera detenerme en dos aspectos que se corresponden con otras tantas de
las tesis defendidas: la continuidad entre el Estado de Derecho y el Estado
constitucional y la defensa de una conexioén cierta entre Derecho y moral
correcta en el Estado de Derecho. Ambas se hacen depender de la defensa de
un concepto sustancial de Estado de Derecho.

Efectivamente, y en primer lugar, llama la atencién que el marco positivo
desde el que se construye la reflexion filoséfica desde el titulo del trabajo sea
el del Estado de Derecho y no el del Estado constitucional. Al respecto, el
propio autor subraya desde la introduccién como «en la actualidad, gran
parte de la reflexion iusfiloséfica (al menos en nuestro contexto juridico-cul-
tural) estd condicionada por la presencia de Constituciones, con rasgos y
contenidos especificos, en los Ordenamientos», con lo que «se puede recono-
cer también que un importante nimero de discusiones y debates que han
centrado y centran nuestra atencion en la actualidad podrian considerarse
incluidas en lo que podriamos entender como Filosofia del Derecho constitu-
cional» (p. 15). Esta opcién puede explicarse porque una de las tesis que se
sostienen en el trabajo es la de la continuidad entre ambos tipos de Estado, y
la clave que permite entenderlo es la defensa de un concepto de Estado de
Derecho material o sustancial. Precisamente, en relacion con lo anterior,
resulta interesante que desde las primeras paginas se abogue por un concepto
material de Estado de Derecho, pero también se haga una defensa de la Teo-
ria del derecho positivista. A estas dos cuestiones, me referiré en lo sucesivo.
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Comenzaré por la segunda de ellas, puesto que considero que es la que
permite justificar la opcién por el Estado de Derecho como marco para la
reflexién. Asi pues, en un primer momento me detendré en las razones que
llevan a Javier Ansudtegui a defender la compatibilidad entre un concepto
material de Estado de Derecho, caracterizado por una conexion cierta entre
Derecho y moral, y, al mismo tiempo, un concepto positivista de Derecho.

La reivindicacion de una Filosofia del Derecho positivo constituye una
premisa de la investigacion que «expresa la exigencia de que los problemas
que planteemos...sean aquellos que tienen una repercusion prictica en los
Ordenamientos y que realmente preocupan e interesan a los ciudadanos, que
son, al fin y al cabo, los que se tienen que enfrentar con el Derecho todos los
dias» (p. 12). Desde este punto de vista, pues, la Filosofia del Derecho no
debe perder de vista la realidad de los sistemas juridicos sobre los que
reflexiona, y, en la actualidad, el sistema juridico se caracteriza por estar
presidido por Constituciones, de modo que «el constitucionalismo contem-
pordneo constituye un laboratorio con en el que nos volvemos a encontrar
con los temas de la Filosofia del Derecho que, con una u otra apariencia,
centran de manera recurrente el interés de la disciplina (p. 17).

Con este presupuesto, la referencia al Estado de Derecho como marco
para la reflexion obedece, sefiala el autor, al interés por analizar uno de esos
temas recurrentes de la disciplina: la tensién entre voluntad y razén en el
Derecho. Si el aspecto que interesa es éste, el marco institucional del consti-
tucionalismo es precisamente el del Estado de Derecho. En este sentido, para
Javier Ansudtegui, «el gran artificio juridico-politico que representa el Esta-
do de Derecho no es sino un modelo de articulacion de la relacion entre razén
y voluntad» (p. 18). Creo que esta afirmacion puede hacerse extensiva a cual-
quier manifestacién de Estado y de Derecho en su sentido Moderno, como
también indica Ansudtegui, «mds alld de las diferentes formas de presenta-
cién y articulacion del Derecho a lo largo de la historia y de las culturas, en
tanto que realidad normativa constituye el escenario del encuentro o desen-
cuentro entre la expresion de una voluntad y determinadas exigencias de
racionalidad o de correccién» (p. 17). La cuestién es que el Estado de Dere-
cho presenta la caracteristica de que el poder politico expresa su voluntad de
someterse a la racionalidad expresada en el Derecho. Pese a ello, la raciona-
lidad puede entenderse en un sentido que podriamos considerar meramente
formal o en un sentido mds sustancial. Como se ha adelantado, una de las
claves para la comprension del libro es que en €l se defiende una concepcion
sustancial de las exigencias de racionalidad o correccién que acompaifian al
Estado de Derecho.

Desde el momento en que los criterios de correccién del Estado de Dere-
cho se remiten a los derechos, esta idea, la del reconocimiento y proteccidon
de los derechos como un requisito del Estado de Derecho, pasa a convertirse
en el nicleo de la defensa de un concepto material de Estado de Derecho, en
relacion con el cual considero, no obstante, que es posible establecer dos
precisiones. En primer lugar, entiendo que cualquier concepto de Estado de
Derecho exige del reconocimiento de un cierto tipo de contenidos suscepti-
bles de ser traducidos en derechos que se derivan, por ejemplo, de la necesi-
dad de que los tribunales sean facilmente accesibles o de que a los 6rganos de
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prevencién criminal se les impida pervertir el Derecho!. De este modo, el
concepto de Estado de Derecho no se presenta como exclusivamente formal.

Tal vez la excepcion la constituirfa la propuesta de Kelsen, y solo en rela-
cién con este modelo seria posible afirmar la identificacion entre Estado y
Estado de Derecho. Por lo demds, no creo que siempre que se define el Esta-
do de Derecho como la forma de organizacién politica en la que el Estado se
somete al Derecho se estd aceptando que cualquier Estado es un Estado de
Derecho; de este modo, no me parece que esté totalmente justificada la criti-
ca a quienes tratan de describir el Estado de Derecho desde el modelo de
relaciones entre Derecho y Poder: «si se utilizase de manera indiscriminada
el escenario de las relaciones entre el derecho y el Poder para identificar los
modelos de Estado de Derecho, un positivista coherente estaria obligado a
sefialar como Estado de Derecho cualquier Estado ya que en la modernidad
la aludida relacién es consustancial al Estado y al Derecho. De ser asi las
cosas, el Estado de Derecho perderia sustantividad» (p. 122). Sin embargo,
tampoco desde aqui puede considerarse lo mismo Estado de Derecho que
Estado con Derecho. Por definicién, todo Estado tiene Derecho, pero no
siempre el poder politico se somete a las normas que crea. Asi pues, no pare-
ce que haya de rechazarse un concepto formal de Estado de Derecho «porque
en nada se distinguiria de un Estado no de Derecho» (p. 40).

Dicho lo anterior, comparto con el autor la idea de que una definicién
explicativa de Estado de Derecho sirve mejor a los propédsitos de una Filoso-
fia del Derecho que quiera ser ttil para plantear y resolver problemas reales,
y una definicién de este tipo inclinaria la balanza en favor de un concepto no
meramente formal de Estado de Derecho. Asi, apunta F. J. Ansuategui «si el
primer modelo de Estado de Derecho que aparece en la historia es el Estado
liberal, y éste se caracteriza por tener un contenido sustancial, no se entiende
bien qué se gana proponiendo un concepto formal, que, como tal Estado de
Derecho formal, no habria tenido materializacién en ninguna situacion histo-
rica concreta» (p. 40).

Por otro lado, y esta seria la segunda precision, también conviene desta-
car que en el extremo opuesto, un concepto excesivamente material de Esta-
do de Derecho podria llevar a condensar en los requisitos del Estado de Dere-
cho todos los valores a los que consideramos que el Derecho debe servir y,
por extension, a considerar que el Derecho del Estado de Derecho es necesa-
riamente justo. Y esta conclusion puede desprenderse facilmente de la idea
de que en el Estado de Derecho se produce una conexion cierta entre Dere-
cho y moral (p. 126).

Del mismo modo, afirmar que «decisiones democréticas son aquellas res-
petuosas con los derechos» (p. 30), o que «el proceso de adopcién de decisio-
nes en sede democratica asume como uno de sus elementos al reconocimien-
to y garantia de los derechos» (p. 344), podria llevar a presentar las decisiones
democraticas como decisiones justas y a oscurecer de esta forma la tensién
entre democracia y derechos. Tal vez esta es la razén por la cual cuando esta
tensién se aborda directamente en el trabajo, se plantea como «la voluntad de
las mayorias frente a la razén de los derechos» con lo que «mientras que el
primer criterio exige amplia operatividad para las decisiones mayoritarias, el
segundo procede a una disminucién de esa operatividad, a través de la exclu-

' Raz,]J., «El Estado de Derecho y su virtud», en El concepto y la autoridad del
Derecho, trad. Rolando Tamayo, México, UNAM, 1985, pp. 265-285, p. 272
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sién o salvaguarda de objetivos respecto a la negociacidn, a la deliberacion y,
en Ultima instancia, a la decision» (p. 346).

La materializacién del Estado de Derecho y de la democracia en los tér-
minos en los que se plantea en algunos momentos en el trabajo, resulta difi-
cilmente compatible con la defensa de la tesis de la separacion conceptual
entre el Derecho y la moral correcta que explicitamente se adopta como
punto de partida (p. 72), desde el momento en el que, en palabras del autor,
«permite fusionar de alguna manera la justificacién moral (correcta, la que se
reconduce a la Constitucién ideal ) y la justificacién juridica; permite que lo
relevante moral sea también relevante juridico» (p. 98). Es cierto que esa
«absorcién» de la moral por el Derecho no se produciria en todos los contex-
tos, sino sélo en el Estado de Derecho que, precisamente, se define por la
presencia de tales contenidos, sin embargo, también lo es que en estas coor-
denadas en las que las razones juridicas coinciden con las razones morales,
resulta dificil justificar la independencia de la obligacién juridica con respec-
to a la obligacién moral de obediencia tal y como la sostiene el positivismo
juridico.

De cualquier forma, Javier Ansuategui manifiesta que la afirmacion del
valor moral del imperio de la ley podria ser compatible con el iusnaturalismo
en sentido débil que, a su juicio, no seria diferente «del positivismo defendi-
do en momentos anteriores de este trabajo» (p. 184). Y no seria diferente,
porque admitiria dos momentos en el analisis de la moralidad del Derecho,
uno, el referido a su estructura, otro relativo al contenido. Por mi parte, con-
sidero que si existen diferencias entre ambos planteamientos. Negar juridici-
dad a un Derecho por no respetar ciertos requisitos de forma vinculados con
la moral, como hiciera Fuller, supone rechazar un concepto amplio, por lo
que es posible traer a colacion la reflexioén de Hart: «quizds una razén mas
fuerte para preferir el concepto amplio de derecho, que nos permite pensar y
decir: “esto es derecho pero es inicuo”, es que negar reconocimiento juridico
a las reglas inicuas puede simplificar en forma excesiva y tosca la variedad de
cuestiones morales a que ellas dan lugar», por ejemplo, «estd el problema
que enfrentaron los tribunales de postguerra alemanes: *“;hemos de castigar a
quienes hicieron cosas malas que eran permitidas por leyes perversas enton-
ces en vigencia?’»2.

Estamos ahora en condiciones de abordar la otra de las tesis sobre la que
he centrado el comentario. Y es que precisamente una de las consecuencias
de la defensa de un Estado sustancial de Derecho es la posibilidad de trazar
una continuidad entre el Estado constitucional y el Estado de Derecho. Una
vez definido el Estado de Derecho a partir del reconocimiento y protecciéon
de los derechos, el elemento que permite diferenciar uno y otro es que «si
bien el Estado de Derecho se caracteriza por el principio de legalidad, el
Estado constitucional se vincula al principio de constitucionalidad», y «tanto
el principio de legalidad como el principio de constitucionalidad implican la
idea de control, de limite, de sujecion al Derecho, que es imprescindible en el
Estado de Derecho» (p. 264). Lo anterior no es obstdculo para que el autor
considere que en el Estado constitucional existen problemas especificos y
uno de ellos, que se deriva de que el principio de constitucionalidad también
vincula al Poder legislativo, es la tensién entre derechos y democracia.

2 HART, H. L. A., El concepto de Derecho, El concepto de Derecho, 2.* edicién,
trad. G. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, p. 260.

AFD, 2014 (XXX), pp. 467-547, ISSN: 0518-0872



Critica Bibliogrdfica 471

Este diagndstico podria completarse sefialando que tal tension es posible
porque en el paso del Estado de Derecho al Estado constitucional se han
modificado los criterios de legitimidad. Una de las caracteristicas del Estado
constitucional es que la decision dltima sobre lo que vale como Derecho ya
no la adopta el poder legislativo, sino los érganos de control de constitucio-
nalidad. Y esto es lo que significa la exclusién de determinados temas de la
agenda politica (p. 319), que en el trabajo se plantea como una tension entre
voluntad y razén y yo plantearia como la tensién entre la confianza en los
organos de control, que tienen sus propios criterios de legitimidad, y la con-
fianza en el poder legislativo. Pero entonces, no parece posible seguir admi-
tiendo que el Estado constitucional supone prolongacién y no ruptura con el
Estado de Derecho.

Y considero importante no desconsiderar esta forma de presentar la cues-
tién, porque, efectivamente, la democracia y el constitucionalismo deben
plantearse como «realidades vinculadas» (p. 343). En mi caso, no por la
defensa de un concepto sustancial de Estado de Derecho, con la ineludible
referencia a los derechos que, por otro lado, se presentan como «expresion
paradigmadtica de la concepcidon moral asumida por los Estados democréti-
cos» (p. 343), sino porque la legitimidad de la Constitucién es, en ultima
instancia, democrdtica, y es democraticamente como se han definido los
derechos a los que el poder legislativo, junto con todos los demds poderes,
queda vinculado. Desde este punto de vista es desde el que considero de una
importancia fundamental una de las advertencias de Javier Ansudtegui: «con-
viene no perder de vista los peligros de la extrema rigidez de un sistema de
autorrestriccion constitucional. En efecto, de la misma manera que una
comunidad puede encontrar buenas razones para atarse, también las puede
encontrar para desatarse». Y es que, creo, también en este sentido, se debe
entender la idea de que las democracias contempordneas son democracias
constitucionales (p. 349).

Y, desde luego, estd también el otro aspecto de la comprension de la
democracia como democracia constitucional, que guarda relacién con la rei-
vindicacién que se hace en el libro, y que es frecuentemente olvidada en la
reflexion sobre el constitucionalismo, del papel del poder legislativo. Es al
poder legislativo y no al judicial o a los érganos de control a quien en prime-
ra instancia le corresponde articular el sistema de derechos, de ahi la plena
justificacién del llamamiento de J. Ansudtegui a: «una legislacién que, com-
prometida con las dimensiones morales asumidas y compartidas por el siste-
ma democratico —y por tanto con la Constitucién—, tenga la capacidad de
expresar en cada momento el parecer de la soberania popular» (p. 348).

M.? del Carmen BARRANCO AVILES
Universidad Carlos III de Madrid
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APARISI MIRALLES, Angela: Deontologia profesional del Abo-
gado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, 389 pp.

En los dltimos afios existe una creciente preocupacion deontoldgica, que
afecta al ejercicio de muchas profesiones. En concreto, en el dmbito de la
Abogacia, el interés por esta materia se ha intensificado de manera especial,
tanto a nivel nacional, como internacional. Prueba de ello es la importancia
que ha adquirido en la formacién preceptiva previa al acceso al ejercicio de
las profesiones de Abogado y Procurador en Espaiia'.

Precisamente, en este marco se inserta la monografia Deontologia profe-
sional del Abogado. Su autora, la Catedratica de Filosoffa del Derecho Ange-
la Aparisi, lleva mas de dos décadas dedicada a la investigacion y docencia
en esta materia, méritos a los que se une su larga experiencia como Magistra-
do suplente en la Audiencia Provincial de Valencia. Fruto de esta trayectoria
es la obra que aqui se comenta. .

La profesora Aparisi ya publicd, en el afio 2006, su monografia Etica y
deontologia para juristas (Eunsa, 2006). En ella reflexionaba sobre los funda-
mentos, y principios bésicos, de la Deontologia juridica en general (Deonto-
logia del Juez, del Fiscal, Notario...). En este segundo libro dedicado a la
materia, Aparisi se centra, de manera exclusiva, en los principios fundamen-
tales que deben regir la actuacion profesional de los Abogados. Y lo hace
combinando, de manera muy equilibrada, los fundamentos teéricos, con la
dimension practica del tema. En este sentido, resulta muy ilustrativo el cons-
tante recurso a ejemplos y casos practicos en relacion a cada aspecto, o prin-
cipio fundamental, de la Deontologia del Abogado.

La obra estd dividida en tres grandes capitulos. En el primero, titulado
Aspectos Generales de la Deontologia del Abogado, 1a autora establece el
marco en que se centra el trabajo. Partiendo del concepto general de Deonto-
logia, (ciencia o tratado del deber), justifica su conexion con la ética, la cual
se constituye en fundamento ultimo de la Deontoldgica profesional. En con-
creto, la profesora Aparisi entiende que, entre los pilares éticos basicos de
toda Deontologia, deben encontrarse los siguientes principios: a) la centrali-
dad de la persona y de su dignidad; ») el fin, o funcién social, de toda profe-
sién; ¢) la bisqueda de la excelencia a través, no solo del conocimiento
cientifico-técnico, sino también de la adquisicién de habilidades y virtudes
profesionales. En relacién a este tltimo aspecto, destaca la trascendencia de
la capacidad de razonamiento prudencial en el jurista.

Al abordar el marco de la Deontologia profesional del Abogado, Aparisi
destaca la importancia de los Cédigos deontoldgicos. En realidad, la historia

' El Real Decreto 775/2011, de 3 de junio, desarroll6 la Ley 34/2006, de 30 de
octubre, denominado «Ley de Acceso». El apartado 3 del articulo 17 aborda la nor-
mativa relativa al sistema de evaluacion previsto para el acceso al ejercicio profesio-
nal de Abogados y Procuradores. En dicho articulo se precisa que «la prueba serd
escrita y constard de dos partes que se realizardn el mismo dia. El primer ejercicio
consistird en una prueba objetiva de contestaciones o respuestas multiples. El segun-
do ejercicio de la evaluacion consistird en resolver un caso practico previamente ele-
gido por el aspirante entre varias alternativas». En los modelos de pruebas suministra-
dos por el Ministerio de Justicia, las preguntas referentes a la Deontologia profesional
ocupan un lugar fundamental, lo que viene a confirmar el interés creciente por la
reflexion ética concerniente a esta actividad juridica en los tltimos afios.
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de la Deontologia ha estado muy estrechamente ligada a la existencia de
dichos Cédigos. Estos cuerpos normativos han sido, y son, en la actualidad,
valiosos instrumentos que favorecen la publicidad, certeza y eficacia de la
Deontologia profesional.

Tras abordar la naturaleza juridica, y caracteristicas generales, de las nor-
mas deontoldgicas, la autora afronta una de las cuestiones mads polémicas y
discutidas en este &mbito: el problema de la obligatoriedad de dichas normas.
El tema lo inserta en el marco de la funcién social atribuida, legalmente, a los
Colegios profesionales, consistente en velar por un adecuado ejercicio de la
profesién por parte de sus miembros. Como es bien conocido, para garantizar
la plena realizacién de dicha funcién, los Colegios profesionales tienen atri-
buida una potestad disciplinaria. En este tema, la profesora Aparisi se detie-
ne, con detalle, justificando la conveniencia de la existencia de los propios
Colegios profesionales —actualmente tan discutida—, y de sus facultades san-
cionadoras, derivadas de su funcién de garantes de un correcto ejercicio pro-
fesional. Posteriormente, aborda el tema del procedimiento sancionador
colegial. Este capitulo finaliza con el tratamiento de los dos Cédigos Deonto-
l6gicos de referencia en este dmbito: el Codigo de la Abogacia europea, y el
Cédigo Deontolégico de la Abogacia espafiola. Como destaca la autora,
ambos poseen caracter vinculante para los Abogados espaiioles.

En los restantes capitulos, Aparisi desarrolla, de manera detallada, los
principios en los que se sustenta la Deontologia de la Abogacia. En concreto,
en el segundo capitulo, titulado Principios de Deontologia del Abogado,
expone el significado y consecuencias practicas de los mds caracteristicos:
independencia, libertad profesional, integridad, confidencialidad y lealtad.
En relacioén al principio de independencia del Abogado, la autora comienza
distinguiéndolo del principio de libertad profesional, destacando también las
relaciones entre ambos. Un aspecto que desarrolla de manera especialmente
clara y rigurosa es un tema que, en ocasiones no ha sido bien comprendido:
la distincidén entre los conceptos de independencia y parcialidad del Aboga-
do. También aborda, de forma detallada, el tratamiento de las incompatibili-
dades en el ejercicio profesional del Abogado.

El capitulo continda con el andlisis del principio de libertad de defensa,
incluyendo su aplicacién a las distintas formas de ejercicio de la Abogacia: la
libertad profesional del Abogado de empresa, en los Despachos colectivos, la
situacion del Abogado en régimen de dependencia laboral, la independencia
en las Sociedades multidisciplinares... Aborda también las limitaciones a
este principio y, mas en concreto, la situacién en la que actualmente se
encuentra la defensa de oficio.

La profesora Aparisi dedica también un valioso estudio al principio de
integridad profesional. Delimita su contenido y consecuencias practicas, y se
refiere, entre otras cuestiones, al compromiso de veracidad, probidad y
honestidad en el ejercicio profesional del Abogado. En concreto, al abordar
las aplicaciones concretas de este principio, trata cuestiones tan trascenden-
tes como la inclinacién de la deontologia hacia la amigable composicion del
litigio, o la importancia creciente del mecanismo de la mediacién. Un punto
especialmente interesante es el relativo a la responsabilidad deontolégica del
Abogado «matrimonialista». La autora concede también un lugar importante
a la relacion entre integridad y dignidad profesional, lo que se concreta en el
tema de la regulacion, legal y deontolégica, de la publicidad del Abogado.
Por udltimo plantea una cuestiéon compleja: la relacidn existente entre la inte-
gridad, entendida como una virtud personal, y el principio deontolégico de
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integridad profesional. O dicho de otra manera, aborda la pregunta relativa a
si se puede ser un Abogado integro, careciendo de integridad en la vida per-
sonal. Como es bien conocido, esta cuestion remite, en definitiva, al proble-
ma de la conexidn/separacion entre €tica publica y ética privada.

A continuacion, la autora desarrolla el principio de confidencialidad, rea-
lizando un exhaustivo examen del secreto profesional. Aborda aqui cuestio-
nes como el contenido y el dmbito temporal del secreto del Abogado, sus
limites, dispensas, excepciones... Al tratar las consecuencias practicas de
este principio desarrolla un tema especialmente conflictivo: el relativo al
secreto de las comunicaciones del Abogado de empresa. También estudia el
secreto profesional del Abogado-testigo, el tema de la entrada y registro en
Despachos de Abogados, la problematica relativa al secreto profesional en
relacion al blanqueo de capitales, las relaciones del Abogado con los medios
de comunicacion, y la proteccién penal del secreto profesional del Abogado.
Por dltimo, Aparisi lleva a cabo una interesante reflexién sobre la relacion
existente entre el deber de secreto profesional del Abogado y la virtud de la
discrecion profesional. En efecto, considera que solo serd posible respetar las
rigurosas exigencias que implica el secreto profesional del Abogado en la
medida en que este profesional adquiera, personalmente, el habito de la dis-
crecion en todas sus actuaciones.

El capitulo segundo finaliza con un estudio del principio de lealtad profe-
sional. Tras analizar el propio concepto de lealtad, desarrolla un interesante
andlisis de un tema especialmente actual: el relativo a los conflictos de inte-
reses en el ejercicio de la Abogacia. Aborda aqui el concepto, los tipos de
conflictos de intereses, los criterios a tener en cuenta para su valoracién legal
y deontoldgica, la evolucién del tema en las distintas tradiciones juridicas, y
la situacion actual de los conflictos de intereses, de manera especial en las
grandes firmas de despachos. Seguidamente, trata las exigencias que se deri-
van del principio de lealtad en relacién a la cooperacién con el resto de Abo-
gados, asf como la negacion de estas exigencias en los supuestos de compe-
tencia desleal. Tras abordar las consecuencias del principio de lealtad con el
Colegio profesional, lleva a cabo un estudio de la funcién social de la profe-
sion de Abogado, en el que se refiere al sentido dltimo de la defensa de ofi-
cio, y al actualmente denominado trabajo pro bono.

En el tercer, y dltimo capitulo, bajo el titulo de Las relaciones profesio-
nales del Abogado, la profesora Aparisi expone, con exquisito detalle, el
marco deontolégico en el que deben desarrollarse las relaciones interprofe-
sionales. En concreto, analiza el iter de la relacion Abogado-cliente, asi
como el marco deontolégico en el que deben desenvolverse las relaciones
del Abogado con los Tribunales de Justicia, asi como las relaciones de éste
con la parte contraria. Lo hace precisando, detalladamente, las normas
deontoldgicas que deben tenerse en cuenta en cada uno de dichos tipos de
relaciones interprofesionales.

La obra incluye al final un practico Anexo documental, en el que se inclu-
yen las pautas para la confeccién de una Hoja de Encargo profesional, un
modelo de Hoja de Encargo —conforme al modelo aprobado por el Consejo
General de la Abogacia Espafiola—, y un Apéndice con los distintos textos
normativos a lo que se hace referencia a lo largo de la monografia: la Carta de
Principios esenciales de la Abogacia europea, el Comentario a la Carta de
Principios esenciales de la Abogacia europea, el Cédigo de Deontologia de la
Abogacia europea y su Memorando Explicativo, y el Cédigo Deontolégico
de la Abogacia espafiola.
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El lector de esta obra puede percibir, rdpidamente, que se trata de un tra-
bajo muy riguroso y meditado, fruto de afios de investigacion —destaca, en
este sentido, el amplio aparato bibliografico que la autora maneja—, lo que me
permite hablar de un libro muy elaborado y completo. En definitiva, este
riguroso estudio —que no oculta su vocacién como libro de referencia, tanto
para estudiantes, como para profesionales de la Abogacia— constituye, sin
duda, una excelente contribucidén, y da respuesta a la creciente necesidad
actual de la Deontologia juridica.

Por dltimo, no quiero dejar de destacar un mérito afiadido —y que es de
agradecer por parte de quienes nos dedicamos a la Filosofia del Derecho-: la
contribucién que lleva a cabo la profesora Aparisi al mostrar, con claridad,
que la Deontologia juridica es una materia que se integra, sin estridencias, en
las lineas de investigacién propias de la Filosofia juridica y que puede ser
impartida en las aulas, tanto de grado como de postgrado, por los profesores
que integramos esta drea de conocimiento.

M. Cruz DIAZ DE TERAN VELASCO
Universidad de Navarra
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COLOMER SEGURA, Ana: Dorothy Day, Fundaciéon Emmanuel
Mounier, Madrid, 2011, 112 pp.; Peter Maurin, Madrid, Fun-
dacion Emmanuel Mounier, 2013, 122 pp.

Aunque solo fuera por el casi completo desconocimiento que existe en
Espaiia de las figuras de Dorothy Day (Nueva York, 1897-Nueva York, 1980)
y Peter Maurin (Oultet — Francia, 1877-Nueva York, 1949) ya habria que dar
por bienvenidas estas dos miniaturas biograficas dedicadas a dos de los acti-
vistas sociales catdlicos mds destacados del siglo XX en los Estados Unidos.
Tanto sus respectivas biografias como sus propuestas de reforma social,
reflejadas en el movimiento Catholic Worker que fundaron, bien merecen ser
estudiadas desde la perspectiva de la filosofia politica. Las dos monografias
de Ana Colomer se centran en relatar la peripecia vital de ambas personalida-
des. Aunque al hilo de esas presentaciones la autora esboza inevitablemente
las bases tedricas en las que se sustentan las iniciativas que Day y Maurin
llevaron a cabo, el estudio sistemdtico de su pensamiento serd el resultado de
la tesis doctoral que estd culminando en estos momentos y que cuando se
publique esta resefia ya habra sido defendida.

1. Peter Maurin, Dorothy Day y el alumbramiento del Catholic Worker

Dorothy Day nacié en 1897 en el seno de una familia de clase media de
Nueva York. Por el trabajo de su padre, se crio en San Francisco y en Chica-
go. No recibié ninguna educacion religiosa en su familia, aunque sus padres
pertenecian a la iglesia episcopaliana, donde Day se bautizé y confirmé. A
los 16 afios recibi6 una beca para estudiar en la Universidad de Illinois. En
esta época, Day abandond la religion por completo, al tiempo que crecia su
sensibilidad hacia el movimiento obrero. Dejé la universidad después de dos
afios y se mudé a Nueva York a trabajar como periodista, colaborando en
publicaciones y grupos de talante socialista y anarquista. Se uni6 a las mani-
festaciones de las sufragistas, lo que la llevé a su primera estancia en prision.
Este tiempo de frenética actividad social también fue una é€poca inestable en
lo sentimental: Day se enamord de un hombre que no la amaba y que la aban-
dond cuando ella se quedé embarazada, aun después de que ella abortara su
criatura por tratar de salvar su relacidon. Esto sumié a Day en una profunda
depresion, se cambi6 de ciudad varias veces y se cas6 con otro hombre, aun-
que el matrimonio no llegé a durar un afio. Durante todo este tiempo habia
ido naciendo en Day un impulso por acercarse a la Iglesia catdlica, y habia
tenido encuentros inspiradores con gente religiosa. Poco después conoceria
al que siempre consideré el amor de su vida, Forster Batterham, con quien
estableci6 una relacién de hecho y vivié unos afios felices en la playa de Sta-
ten Island, Nueva York. La inquietud religiosa de Day despert6 con mas fuer-
za al quedarse embarazada, un hecho inesperado y feliz, pues ella pensaba
que no podria concebir de nuevo. Cuando naci6 su hija, Day decidi6 bauti-
zarla en la Iglesia catdlica, pues era la iglesia de los trabajadores y los inmi-
grantes, la gente con quien ella siempre habia querido identificarse. Forster
era un ateo convencido y no crefa en el matrimonio, asi que empezé un dis-
tanciamiento entre los dos que se hizo definitivo cuando Day se bautizé un
afio después. La pareja se separ6 para siempre, y Day vio con tristeza cémo
su bautismo implicaba, no solo el distanciamiento de su compafiero, sino el
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de sus amigos y, mds atn, el de las «masas obreras», cada vez mds cercanas
al comunismo y mds alejadas de la Iglesia. En los afios treinta, Day era una
periodista que escribia para revistas catdlicas, con una especial sensibilidad
hacia el movimiento obrero, pero que vivia con angustia ese distanciamiento
cada vez mayor entre los trabajadores y el mensaje evangélico.

Esto habria seguido asi de no ser por la llegada a Nueva York de Peter Mau-
rin. Nacido veinte afios antes que Day en el Languedoc rural, Maurin habia
llevado una vida errabunda y algo novelesca antes de encontrarse con Dorothy
Day. En su juventud fue hermano de La Salle, donde habia cultivado la voca-
cién por educar que permaneceria siempre en €l. Antes de hacer sus votos a
perpetuidad, decidi6 dejar la congregacién y unirse a movimientos intelectua-
les de Parfs ligados al catolicismo reformista. Siempre dvido lector, estudi6 las
ideas del personalismo francés, que seguiria a lo largo de los afios y se encarga-
ria de transmitir a Dorothy Day. En 1909, decepcionado con la politica france-
sa, decidi6 emigrar a Canadd, donde se estableci6 con la idea de «volver al
campoy, influido por las ideas de los distributistas britdnicos y los recuerdos de
una infancia sencilla y feliz. La empresa agricola no funciond, por falta de
medios para afrontar las duras condiciones climatoldgicas, asi que durante mas
de veinte afios Maurin se dedicé a trabajar en Canadd y Estados Unidos como
asalariado en todo tipo de empleos no cualificados y mal pagados. Cuando
conocié a Dorothy Day, en plena crisis econdmica, aparentaba ser uno mas de
tantos obreros que pasaban penurias, pero pronto se evidencié su gran bagaje
intelectual y dio a Day el impulso que ella necesitaba para poner en marcha una
publicacién que acordaron en llamar Catholic Worker: un peridédico que mos-
traba a los trabajadores que la Iglesia estaba de su lado y proponia una «revolu-
cién del corazén» para crear una sociedad mas justa. En el periddico se mezcla-
ban noticias de condiciones laborales y huelgas con menciones al distributismo,
el personalismo y la Doctrina Social de la Iglesia.

En un ejercicio de coherencia, pues se promovia la responsabilidad perso-
nal, Day empez6 a organizar varias casas de acogida para desempleados y
personas sin hogar, en las que tanto ella como Maurin vivieron y desde donde
ambos se esforzaron por hacer realidad el ideal de comunidad personalista
que buscaban para el resto de la sociedad. Desde lo que ya era el «<movimien-
to» Catholic Worker, se pusieron en marcha mesas redondas y escuelas de
formacién para discutir los problemas econdmicos, sociales y politicos del
momento. Como respuesta a la crisis de empleo, se abrieron varias granjas
comunitarias, en busca de una filosofia que viera el trabajo como un medio
de desarrollo personal, conectado con las necesidades humanas, en contrapo-
sicién al trabajo alienante de las fabricas de las ciudades.

Desde el principio de su publicacion, el Catholic Worker dej6 claro que
era un periddico pacifista, idea promovida directamente por Dorothy Day.
Dando cabida también a reflexiones en torno a la guerra justa y sin llegar a
rechazar del todo esta doctrina cldasica, el periédico defenderia que la guerra
moderna era injustificable. A pesar de las constantes criticas y dificultades,
Day permaneci6 toda su vida como una firme critica al capitalismo indivi-
dualista y al belicismo, dos realidades aceptadas en Estados Unidos, pero que
ella veia profundamente nocivas, no solo para los estadounidenses, sino para
todas las personas. Se manifesté en numerosas ocasiones con los obreros que
pedian mejores condiciones laborales, asi como contra las guerras y las armas
nucleares, hechos que la llevaron a varias estancias en prision, la dltima de
ellas a los 76 afios. En sus dltimos afios de vida recibié numerosos reconoci-
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mientos, y a su muerte fue calificada como la persona catélica mas importan-
te de Estados Unidos. En 1998 se inici6 la causa de su canonizacion.

Llama la atencién lo poco que tenian en comuin Dorothy Day y Peter
Maurin cuando se conocieron. Ella era americana, €l francés; ella nacid y se
crio en una gran ciudad, el venia del campo y nunca renuncid a esas raices;
ella procedia de un ambiente ajeno a la religion, €l pertenecia a una familia
profundamente catdlica; ella tuvo una conversion religiosa radical, €l siem-
pre mantuvo una intensa fe; ella apenas dedic6 tiempo a su formacién acadé-
mica, €l tenia una vasta cultura alimentada de su insaciable afin lector; ella
cultivé sus lazos familiares y siempre vivié muy vinculada a su Unica hija
Tamar Teresa (1926) y a sus seis nietos, €l tuvo una existencia solitaria; ella
siempre se interesd acciones que tuvieran un impacto social inmediato, €l se
preocupaba por transmitir toda una filosofia desde la que reconstruir por
entero la sociedad. A pesar de esas diferencias, o precisamente por ellas,
existié una total complementariedad entre ambos a la hora de poner en mar-
cha el Catholic Worker. Dorothy Day siempre reconoci6 la deuda intelectual
que tenia con Peter Maurin. Pero es obvio que si Peter Maurin no se hubiera
encontrado con Dorothy Day jamds habria existido el Catholic Worker.

2. Del compromiso existencial a la responsabilidad social

Como se ha dicho, el movimiento Catholic Worker tenia tres areas funda-
mentales de accidn: el periddico y las mesas redondas como espacios de
encuentro entre personas con formas de pensar muy diversas para tratar de los
grandes problemas sociales que afligian a la clase obrera; las casas de acogida
para personas que carecian de alojamiento o recursos para vivir; y las granjas
comunitarias donde trabajadores y estudiosos vivian en comunidad. La inspira-
cion de estos tres proyectos procedia de Peter Maurin, quien a su vez las tom6
de los monjes irlandeses que evangelizaron Europa tras las invasiones barbaras.
Maurin abogaba por una «revolucion verde», en honor de los monjes irlande-
ses, frente a la «revolucidn roja» de los comunistas. Maurin presentd el proyec-
to, con sus tres ramas y las fuentes de las que bebia, en las paginas del Catholic
Worker con estas palabras: «A través de las discusiones en mesas redondas,
distribuidas por toda Europea, hasta Constantinopla, los misioneros irlandeses
hicieron pensar a la gente. A través de las casas de acogida, los misioneros
irlandeses ejemplificaron la caridad cristiana. A través de las comunas agrico-
las, los misioneros irlandeses convirtieron a los pensadores en trabajadores, y a
los trabajadores en pensadores» (Maurin, P.: «Maurin»s Program», en The
Catholic Worker; junio-julio 1933, p. 4).

Como es obvio, el movimiento Catholic Worker se inspira en el cristianis-
mo y se pone en marcha gracias al profundo compromiso de sus dos artifices
tanto con la fe cristiana que profesaban como con las clases mds desfavoreci-
das por las que luchaban. Ante esta evidencia resulta inevitable volver sobre
una de las cuestiones cruciales de la filosoffa politica, que es objeto de gran
controversia: la relacién entre las creencias privadas y la vida publica. Esta
extendida la idea de que la ordenacién justa de la sociedad es previa a las
cosmovisiones particulares de los individuos: las ideas de bien de los indivi-
duos pueden comparecer solo una vez que se ha construido una idea de justi-
cia imparcial para todos. Por eso, se llega a afirmar que las cosmovisiones
particulares constituyen un obstdculo para la ordenacion justa de la sociedad.
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Las vidas de Dorothy Day y Peter Maurin son, a mi entender, un testimo-
nio de lo contrario en un triple sentido. Primero, ellos nunca ocultan que su
proyecto de accion social se sostiene en la fe que ambos profesan. Entienden
que es precisamente esa cosmovision particular la que les indica el modo de
construir una sociedad mds justa. Evidentemente no se trata de una novedad.
Desde Gandhi hasta Nelson Mandela pasando por Martin Luther King Jr.,
por citar solo a tres de las personalidades mds influyentes en el reconoci-
miento de la dignidad humana en el siglo XX, advertimos que las conviccio-
nes personales mds profundas —incluso las religiosas— estdn a la base de su
accion social. Lejos, pues, de abdicar de las cosmovisiones personales para
construir un mundo mds justo, los grandes reformadores sociales llevan a
cabo su empresa a partir de ellas. Segundo, es dificil pensar que la iniciativa
que llevaron a cabo a partir de sus creencias no contribuy6 decisivamente a
mejorar las condiciones de vida de los mds desfavorecidos y a crear un orden
social mas justo. Es cierto que Maurin y Day no se preocuparon tanto de
exigir al Estado la garantia de unas condiciones de vida digna para la clase
obrera como de lograr que la propia sociedad atendiera esas necesidades.
Pero con su accién lograron mejorar la vida de muchas personas, incrementar
la solidaridad ciudadana, y favorecer la adopcién de politicas que garantiza-
ran los derechos de los trabajadores. Tercero, solo por la fuerza de su creen-
cia personal —que les llevo a realizar grandes sacrificios a lo largo de muchos
afos— pudieron llevar a cabo aquello en lo que crefan. Si no hubiera sido por
sus cosmovisiones particulares su accién social no habria tenido el desarrollo
y continuidad que sigue teniendo hoy en dia.

El pensamiento y la accién social de Dorothy Day (en menor medida el
de Maurin, pues muri6 treinta afios antes y ademds siempre estuvo mds inte-
resado en la difusion personal de sus ideas) pivota sobre dos pilares: el anti-
capitalismo y el pacifismo. Tuvo mérito mantener esta doble posicién en un
pais que se identifica en buena medida con el capitalismo y el militarismo. Y
mds atn hacerlo cuando lo hizo ella. Ser pacifista en Estados Unidos durante
la guerra de Vietnam era subversivo pero muy comun. Ahora bien, serlo
durante la 2.* Guerra Mundial era juzgado por muchos como una actitud sen-
timentalista y, por algunos, hasta como una suerte de traicién a la patria y a
los valores de Occidente. Ser anticapitalista en la actualidad, cuando la crisis
econdmica ha hecho aflorar las entrafias perversas del capitalismo, no plan-
tea problemas de estigmatizacion social. Pero serlo en los afios cuarenta y
cincuenta, cuando parecia que era el modo 6ptimo de organizar la vida eco-
ndémica a la vista de los niveles de crecimiento que tenia Estados Unidos, era
motivo de sospecha. Ambas posiciones mantienen enteramente su vigencia
en la actualidad. El capitalismo resulta hoy mucho mds obsceno que cuando
vivia Dorothy Day. Y la guerra nunca nos ha abandonado; al contrario, sus
manifestaciones no han hecho mds que diversificarse. Por ello, Dorothy Day
se nos presentan como un modelo plenamente actual al contemplar la lucidez
de sus intuiciones y la tenacidad de su empefio por llevarlas a cabo.

3. La comunidad cientifica y el progreso en el conocimiento

Ana Colomer ha escrito las dos obras que comento en su condicién de inves-
tigadora del Departamento de Filosofia del Derecho, Moral y Politica de la Uni-
versitat de Valencia. Desde sus inicios ese departamento se ha caracterizado por
el nimero y la calidad de las tesis doctorales realizadas sobre autores de finales
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del siglo x1x y del siglo xx que han tenido una especial relevancia para la filoso-
fia del derecho y la filosofia politica contemporaneas: Giuseppe Capograssi
(Jesus Ballesteros); Emile Durkheim (Javier de Lucas); Jean Lacroix (Ernesto
Vidal); Agnes Heller (Maria Jos€ Afién); Gabriel Marcel (Encarnacién Fernan-
dez); Simone Weil (Emilia Bea) son solo los primeros y valiosos testimonios de
una dilatada, fecunda y brillante tradicién investigadora.

Dentro de esa linea de investigacién ha adquirido un notable desarrollo el
estudio de autores personalistas, en el marco del grupo de estudios personalis-
tas que en estos momentos lideran Ernesto Vidal, August Monzén y Emilia
Bea. Es precisamente en ese entorno en el que Ana Colomer viene desarrollan-
do su trabajo. Se pone asi de manifiesto lo que todos en la Universidad sabe-
mos pero no siempre se valora ni se cuida suficientemente: que mds importante
aun que las capacidades del individuo para la investigacion es la escuela —la
tradicion investigadora— en la que se inserta. Ciertamente no todos los investi-
gadores tienen la fortuna de iniciarse en una genuina escuela de investigacion
porque son mds frecuentes las estructuras investigadoras meramente formales.
Mas dificil atin es que se integren en escuelas de investigacion maduras que
hayan sido capaces de ofrecer resultados cientificos de excelencia. Tal es el
caso del departamento que hace ya treinta aflos puso en marcha el recién jubi-
lado Jesus Ballesteros. Y uno de los muchos frutos maduros del departamento
es la robusta linea personalista, que lo convierte en el que més tesis doctorales
sobre autores personalistas se han defendido en Espafia y quizd en el mundo.

Con estos antecedentes no pretendo quitar méritos a los excelentes relatos
biograficos que Ana Colomer ha publicado sobre dos autores que, aunque
vivieron y trabajaron en Estados Unidos, bien pueden vincularse a la corrien-
te personalista. Unicamente quiero poner de manifiesto que, cuando se traba-
ja en entornos intelectuales propicios, es mucho mds probable que los traba-
jos de investigacion produzcan resultados tan valiosos como los que Ana
Colomer ha conseguido con estos dos libros. De ahi que la Universidad y los
poderes publicos deberian considerar como una de sus prioridades el fomen-
tar las condiciones para que esas escuelas de investigacién florezcan. En no
pocas ocasiones parece que hagan lo contrario, bien porque sofocan la inves-
tigacion con un exceso reglamentista, bien porque tratan toda la investigacion
como si solo existiera la que se hace en los laboratorios y con grandes infraes-
tructuras cientificas.

Tres méritos principales encuentro en los dos libros de Ana Colomer que
he comentado. Primero, aproxima al lector espafiol dos figuras de la accién
social estadounidense del siglo xx: Peter Maurin y Dorothy Day. Casi todo el
mundo en Espafia conoce a Martin Luther King Jr. Muchos han oido hablar
de César Chavez (de quien, por cierto, se ha presentado recientemente un
Biopic: César Chdvez: An American Hero, Diego Luna, 2013). Pero casi
nadie sabia nada hasta ahora en Espafia de Day y Maurin. Segundo, aun tra-
tdndose de dos biografias extraordinariamente rigurosas, construidas a partir
de todas las fuentes disponibles (en muchos casos dificiles de conseguir), su
lectura resulta apasionante. Gracias a la buena pluma de la autora, el rigor de
la investigacién no ha sepultado el atractivo de los personajes. Tercero, Ana
Colomer se centra en narrar los hechos pero va dejando caer referencias al
pensamiento de ambos personajes, de modo que crea expectativas que supon-
go que podran satisfacerse tras la préxima presentacion de su tesis doctoral.

Vicente BELLVER CAPELLA
Universitat de Valéncia
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ESCUDERO ALDAY, Rafael: Modelos de democracia en Espariia.
1931-1978, Madrid, Ed. Peninsula, 2013, 335 pp.

«Se sinti6 olvidado, no con el olvido remediable del corazon,
sino con otro mds cruel e irrevocable que €l conocia

muy bien, porque era el olvido de la muerte.»

Gabriel Garcia Marquez, Cien arios de soledad

En el afio 2012 se conmemord el bicentenario de la Constitucién de
Cadiz. En aquel texto, primero del constitucionalismo espaiol, se articul6 un
sistema juridico liberal del que hoy en dia el sistema juridico se siente here-
dero: articulos en prensa, coloquios, monograffas, reminiscencias en el Con-
greso de los Diputados de aquella Pepa que apenas se mantuvo en vigor seis
afios (en tres periodos distintos: 1812-1814, 1820-1823 y 1836-1837). Ins-
taurd un sistema basado en la soberania nacional y en la monarquia constitu-
cional en la que los poderes quedaban separados y el sufragio se restringia al
varén. Un Estado liberal ultraocednico y catdlico en el que no se articulé un
elenco de derechos, pero se constitucionalizé el derecho a la propiedad priva-
da, la libertad de imprenta o la libertad de industria.

Si este modelo constitucional ha suscitado elogios entre diversas fuerzas
politicas y juridicas, haciendo entroncar incluso la vigente Constitucién
de 1978 con aquella gaditana, no parece correr la misma suerte aquella otra
Constitucion aprobada a finales del afio 1931. Esta distancia entre 1931
y 1978 quizés se debe, sin entrar a discutir la amnesia deliberada’, a que el
modelo constitucional de clara vocacién social consagrado en 1931 (art.1:
«Espaiia es una Reptblica democratica de trabajadores de toda clase, que se
organiza en régimen de libertad y justicia. Los poderes de todos sus érganos
emanan del pueblo [...]») dista, al menos, en términos juridicos del modelo
liberal impuesto en 1978, a pesar de que las constituciones mas cercanas,
como la italiana de 1948 (art. 1: «Italia es una republica democrdtica fundada
en el trabajo. La soberania reside en el pueblo [...]») y la portuguesa de 1976
(art.1: «Portugal es una republica soberana, basada en la dignidad de la per-
sona humana y en la voluntad popular, y empefiada en la construccién de una
sociedad libre, justa y solidaria»), no lo constitucionalizaban, situdndose mas
préximas al texto de la segunda experiencia republicana espaiiola.

En este marco se encuadra el libro Modelos de democracia en Espaiia. El
profesor Rafael Escudero, en la linea de investigacién que desde hace algu-
nos afios trabaja?, analiza dos periodos histéricos con sus respectivas consti-
tuciones: la Constitucién de la II Republica de 1931 y la Constitucién de la
Monarquia parlamentaria actual. Dos modelos de democracia, como reza el

I Sobre estas amnesias se ocupa Rafael Escudero en el libro que se resefia, espe-
cialmente en el capitulo ;Ningtn tiempo pasado fue mejor? (pp. 33-80).

2 Entre otras cabe destacar Desapariciones forzadas, represion politica y crime-
nes del franquismo, Ed. Trotta, Madrid, 2013; Diccionario de memoria historica.
Conceptos contra el olvido, ed. Los Libros de la Catarata, Madrid, 2011; «LLa sombra
del franquismo es alargada: el fracaso de la llamada Ley de Memoria Histérica», en
Garcia Lépez, D. J. y Fernandez-Crehuet Lépez, F. (eds.), Derecho, memoria histori-
ca y dictaduras, Ed. Comares, Granada, 2009, pp. 33-60; y el pionero Derecho y
memoria historica, Ed. Trotta, Madrid, 2008.
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titulo, bien distintos entre si. Tanto que la pretendida linea de continuidad
entre la institucion y la constitucion se quiebra a la luz del andlisis®. Se puede
decir, quiz4s sin riesgo a equivocarnos, que la Constitucion de 1978 traiciona
la democracia construida por la Constituciéon de 1931. Esta aseveracion
queda suficientemente argumentada en este libro.

El téte a téte al que enfrenta Rafael Escudero las dos constituciones se
organiza en torno a tres cuestiones, asi como una introduccién en la que abor-
da la desmitificacién de la Transicién (capitulos 1 La constitucion: instruc-
ciones de uso y 2 ;Ningun tiempo pasado fue mejor?): quién manda, como se
manda 'y qué se manda. A través de una argumentacion rigurosa a la vez que
accesible al lego en cuestiones juridicas, no se realiza una defensa acérrima
de la Constitucion republicana, pues muestra también sus zonas oscuras y sus
fracasos, sino una labor de aprendizaje de aquella experiencia juridico-politi-
ca silenciada y sepultada por cuarenta afios de dictadura fascista y treinta de
democracia neoliberal.

Desde su propia génesis, ambas Constituciones muestran diferencias. Si
la Constitucién de 1931 fue pergefiada como una herramienta para mitigar
las estructuras de dominacion, esto es, la Constitucion como instrumento de
transformacion social, el texto constitucional de 1978 no pretendia una trans-
formacion social sino una simple salida formal a la dictadura franquista
(pp- 26-28), esto es, una constitucién reformista/continuista. Veamos algunas
diferentes que resalta el profesor Escudero en su andlisis.

Ad.1) Quién manda: En esta pregunta se encajan los problemas relati-
vos a la soberania, su cesion y la reforma constitucional (capitulos 3 La sobe-
rania popular, de la teoria a la realidad y 8 Interludio. Ciudadania y poderes
salvajes). Si bien el punto de partida radica en que la soberania reside en el
pueblo, la Constitucién de 1978 la encuadra, con cierta retdrica liberal asu-
mida ya por el franquismo, en el cardcter nacional. Asi, mientras la Constitu-
cion de 1931 incorpora la férmula de la soberania popular y elementos de
democracia directa (referéndum legislativo, iniciativa legislativa popular), el
texto constitucional vigente limita la participacion ciudadana a la eleccién de
los representantes politicos. Del mismo modo, el procedimiento mds agrava-
do de reforma constitucional que establece la Constitucion de 1978 en rela-
ci6én ala de 1931 (no diferencia materias, no necesita referéndum), requirien-
do el acuerdo de los dos grandes partidos (en agosto de 2011, PP y PSOE
pactaron una reforma de una parte de la Constitucién para la que no se nece-
sita referéndum pero que, sin embargo, afecta directamente a materias del
nucleo duro, pues supone una modificacién del Estado social y democratico
de Derecho), blinda las posibilidades de adaptacion del texto a la realidad
social.

Ad. 2) Como se manda: los diferentes poderes, su garante, la forma de
Estado y la cuestidn territorial ocupan los puestos protagonistas en esta
segunda cuestion (capitulos 4 Democracia o genética, 5 Montesquieu en el
siglo xx1, 6 La defensa de la Constitucion y 7 Un Estado, ;una nacion). De la
Republica democritica de trabajadores a la monarquia parlamentaria, cuya
jefatura de Estado se hereda y no se elige democraticamente, se percibe una
notable distancia. Mas existen otras diferencias no tan visibles: la Constitu-

3 Me refiero al libro de ELfAS Diaz De la institucion a la constitucion. Politica

y cultura en la Espana del siglo xx, Ed. Trotta, Madrid, 2009.
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cion de 1931 establecia un parlamento unicameral, el sufragio universal e
igualitario y un sistema electoral que daba cabida a numerosas opciones poli-
ticas, asi como la mocién de censura destructiva. De esta forma se construia
un parlamento fuerte y un poder ejecutivo bicéfalo (presidente de la Republi-
ca 'y Gobierno). Por el contrario, el texto de 1978 consagra el bicameralismo,
el bipartidismo y la mocién de censura constructiva. Asi, se refuerza el poder
ejecutivo en detrimento de un parlamento marcadamente débil. Ambas cons-
tituciones, aunque con matices, recogen la herencia tedrica de Kelsen en la
configuracién de un 6rgano encargado de su defensa: el Tribunal de Garan-
tfas Constitucionales y el Tribunal Constitucional.

Ad. 3) Qué se manda: si las dos anteriores preguntas hacen referencia a
la forma en la que la Constitucién configura el poder (como autoridad), esta
dltima se adentra en los mecanismos a través de los cuales el ciudadano
puede limitarlo e instrumentar mecanismos de justicia social (capitulos 9
Tomarse en serio los derechos humanos y 10 Hacia la igualdad real). La
Constitucion de 1931, en un periodo histdrico en el que los derechos huma-
nos eran meramente embriones en gestacioén, no perdid la oportunidad y
ampli6 sus espacios y sujetos, abordando materias que se entendian privadas
(matrimonio, familia, educacioén, trabajo, economia), asi como constituciona-
lizando el principio de igualdad (sufragio universal, eliminacién de distincio-
nes y titulos nobiliarios) y la laicidad del Estado. En cambio, el constituyente
del vigente texto parece no haber querido rendir al maximo. Es cierto que
incorpora un elenco de derechos (sociales), pero sin sus correlativos deberes.

A la luz de este esquema de diferencias, lo que en la actualidad estd en
juego es el nicleo duro de la Constitucién: el Estado de Derecho. La expe-
riencia republicana nos aporta en bagaje juridico de incalculable valor que
nos puede ayudar a comprender las causas y encontrar las soluciones ante los
problemas que la crisis econémica —ergo el sistema econémico— ha produci-
do. Habrd que aceptar el reto que Rafael Escudero nos plantea al final de su
epilogo (Alegato para demdcratas en crisis), y permitanme aqui la extensa
cita:

«urge dotarse de un marco que ponga fin a esta deriva antidemocratica. El
reto no es sencillo, por supuesto, pero tampoco lo era en 1931 y ello no
impidié a los republicanos lanzarse a construir una nueva cultura desde la
que transformar la sociedad que recibieron. Quienes se opusieron entonces
se opondrin de nuevo ahora. Pero la crisis ha colocado a cada uno en su
lugar. Ha puesto las cartas boca arriba sobre la mesa y ha desvelado el papel
jugado por los distintos sujetos politicos, econémicos y sociales, los cuales
en el futuro ya no podran ocultarse bajo sus tradiciones méscaras y juegos
de artificio. Igualmente, ha mostrado que la Constitucién de 1978 no es un
instrumento ttil desde el que construir una sociedad democrdtica e igualita-
ria, de modo que insistir en ella no conduce mas que a la frustracién y a la
desesperanza. Es necesario pues dirigir los esfuerzos hacia la consecucion
de una hegemonia social, ideolégica y cultural que posibilite un cambio de
régimen constitucional. A ello quedamos emplazados» (p. 302).

Daniel J. GARCIA LOPEZ
Universidad de Almeria
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ESTEVEZ ARAUJO José Antonio (ed.): El libro de los deberes.
Las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los deberes,
Madrid, Trotta, 2013, 264 pp.

En no pocas ocasiones la mirada del ciudadano lego en derecho es mas
licida que la del propio jurista cuando de derechos se trata, sobre todo cuan-
do estos parecen desvanecerse. El jurista, interpelado sobre si en definitiva
tenemos derecho, por ejemplo, a la vivienda, podrd moverse con soltura ape-
lando al valor indudablemente normativo de la constitucion, a la vinculacion
de todos los poderes publicos a la constitucion y al resto del ordenamiento, a
la ubicacién sistemdtica del articulo 47 o a la naturaleza juridica de los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica. Pero, en definitiva, y en
términos claros para que la ciudadania sepa a qué atenerse ;tenemos 0 no
tenemos derecho a una vivienda digna? Aqui el jurista bienintencionado y
acaso favorable a la expansién de los derechos en un sentido propicio a los
mas débiles no sabrd bien qué contestar. Si una respuesta cinica estd fuera de
lugar, aceptar sin mas la debilidad de los derechos se le antoja contraprodu-
cente. (No seria admitir también la debilidad de los argumentos que en algiin
momento habrian de servir para intenta forzar su mayor proteccién legal o su
exigibilidad ante los tribunales? ;No seria renunciar de alguna manera a la
fuerza argumental y de legitimidad que otorgaria el reconocimiento normati-
vo como derecho?

Estas prevenciones podrian tener sentido mientras fue de alguna manera
plausible el relato de la expansién y consolidacién de los derechos, junto con
la conviccidén de que la fase ascendente de los derechos era una tendencia de
fondo, por mas que fuera compatible con retrocesos puntuales incluso si
estos podian llegar a ser graves. En tales condiciones se trataba de ir avanzan-
do juridicamente, paso a paso, de recuperar eventuales retrocesos en un pro-
ceso en el que los juristas —desde distintas posiciones— tendrian un protago-
nismo especial. Poner en duda el relato seria una mala tactica, por mds que en
ningun caso —y por la propia coherencia del relato— podria llegar a compro-
meter las trincheras bdsicas, garantizadas por la irreversibilidad histérica del
Estado de derecho y de la Democracia. No interesa discutir en qué momento
dejé de ser plausible esta vision o si lo debié haber sido alguna vez. El hecho
es que hemos podido ver cémo la crisis iniciada en 2008 propici6 el barrido
sistemdtico de unos derechos sociales que apenas si mostraron capacidad de
resistir la corriente que se venia encima. Ya antes, las politicas securitarias
desatadas con motivo del terrorismo habian erosionado gravemente algunos
de los derechos antirrepresivos con mds solera histérica y creando zonas de
excepcion en las que ni siquiera estaban presentes los derechos. Lo que tie-
nen en comun ambos casos es que los derechos sucumbieron estrepitosamen-
te justo en los momentos que parecian llamados cumplir su principal razén
de ser. Justo en el momento en que habian de suponer, por utilizar una meté-
fora ya muy maltratada, la linea roja que no se podria traspasar bajo ningin
concepto, el limite minimo ante el cual otras consideraciones (politicas, eco-
némicas, de eficacia...) debian ceder.

No es que no se hubiera advertido antes de que culminaran todos estos
hechos consumados, claro estd. Se repitié muchas veces que los derechos y
las conquistas sociales no eran irreversibles, aunque cabe cuestionarse si €ra-
mos plenamente conscientes de lo que realmente implicaba esta afirmacion.
El propio Juan-Ramén Capella, uno de los autores del libro, habia insistido

AFD, 2014 (XXX), pp. 467-547, ISSN: 0518-0872



Critica Bibliogrdfica 485

ya tiempo atrds en el hecho de que la cristalizacién de los derechos suele
traer consigo la disolucién de las fuerzas sociales que han contribuido a su
victoria, la disolucién de ese poder y su delegacion para ser administrado por
parte de funcionarios estatales. Pero precisamente por eso es destacable es el
esfuerzo sistematizador que hay en El libro de los deberes por desarrollar las
implicaciones de este punto de vista, lo que involucra un desarrollo de cate-
gorias conceptuales originales que presentan novedades destacadas respecto
a las que venimos utilizando habitualmente para pensar estas cuestiones.
Pero mas alla de su novedad, lo destacable es que estos conceptos y marcos
de trabajo presentan importantes potencialidades para el andlisis y contribu-
yen a pensar mejor viejos y nuevos problemas. Y esto es algo que los propios
autores se encargan de demostrar a lo largo de unos capitulos que al afrontar
una amplia gama cuestiones ponen a prueba el esquema de partida. Solo esto
bastaria para decir que estamos ante un libro importante, que deberia ademas
abrir caminos en la investigacion, si, pero también caminos en la invencién
de practicas emancipatorias nuevas.

El argumento central de este libro, ya desde la propia intencion explicita
de los autores, es poner el acento en los deberes, como contenido esencial de
los derechos. Mediante esta operacion de poner los deberes en primer plano
se lograrian varias cosas. Por un lado hay una cuestién metodoldgica, es
decir se trata de buscar una via para analizar el derecho y los derechos «de un
modo que descarte falsedades fundamentales». Una intencién explicitamente
antiideoldgica, pues. Pero ademds de eso, se trata de afrontar algunas cues-
tiones que desde el lenguaje y la practica de los derechos no pueden ser abor-
dadas satisfactoriamente.

Por eso resulta un mérito nada desdefiable del planteamiento de este libro,
que se percibe desde su subtitulo, el concebir los derechos como una estrate-
gia emancipatoria, esto es, como un recurso. Esto es importante, pues no en
pocas ocasiones la centralidad de los derechos, el postularlos como la medida
de todas las pretensiones legitimas, conduce a resultados perversos. Asi en el
ambito del activismo por los derechos, pero sobre todo en la academia, ocu-
rre no pocas veces que si una pretension, por mds justificada que pueda anto-
jarse, es incapaz de ser traducida al lenguaje de los derechos, eso serd tomado
como una razén contra ella, no como una deficiencia del lenguaje de los
derechos. Pensemos en los variados ejemplos de los derechos relativos al
medio ambiente, de los derechos de las generaciones futuras, de los derechos
de los animales o atdn de los derechos colectivos, entre otros. De las dificulta-
des —de variada indole— que tienen para ser concebidos como auténticos
derechos (o para ser debidamente ejercidos o garantizados) se llega con fre-
cuencia a suponer que su relevancia es menor o que no vale la pena volcar
esfuerzos en esas cuestiones. Si, por tomar uno de los ejemplos, las genera-
ciones futuras no pueden ser titulares derechos, en lugar de concluir que eso
es una insuficiencia de tal institucidn, se concluye que los intereses de estas
no han de ser valorados con tanta intensidad como otros. Ello sélo se puede
hacer desde una concepcién que de alguna manera cosifica la propia nocién
de derechos hasta poner la institucién por encima de aquello para lo que
debfia servir. Hay que notar, que ni en este caso ni en ninguno de los otros que
he usado como ejemplo, la nocién de deber —junto con la de responsabili-
dad- tiene esos inconvenientes.

El libro se articula en buena medida a partir del capitulo de J. R. Capella
«Derechos, deberes: la cuestion del método de andlisis», que funciona como
referente tedrico general con el que se dialoga para el tratamiento de las dis-
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tintas cuestiones que se van afrontando en los demas capitulos. En este traba-
jo se desarrolla entre otros asuntos el que seria el eje principal y la tesis mas
importante del libro: la ya mencionada de que el contenido de los derechos
no es el bien que protegen sino los deberes que otros tienen, de tal modo que
no se tiene realmente un derecho si otros no tienen deberes respecto a aquello
que se quiere proteger. En este sentido, la nocién de deber seria primaria
respecto a la idea de derecho, que seria derivada de aquella. Si no existen
deberes relacionados no se puede decir que en el plano juridico exista un
derecho o, en todo caso, si los deberes son insuficientes tendremos un dere-
cho medio vacfo.

Esta que por comodidad denominard la tesis de los deberes puede, efecti-
vamente, emparentarse con la nocion de las garantias, tal y como la ha desa-
rrollado L. Ferrajoli en su teoria garantista de los derechos fundamentales.
Asi lo sugiere, por ejemplo, uno de los autores del libro Pedro Mercado.
Ferrajoli argumenta la conveniencia de distinguir entre derechos y garantias.
Para Ferrajoli los derechos expresan expectativas respecto a ciertas obliga-
ciones, que pueden ser obligaciones de prestacion o prohibiciones y que
constituirian las garantias primarias. A la vez, habria garantias secundarias
que son obligaciones de reparacion para el caso del incumplimiento de las
garantias primarias. Asi, aunque se trata de nociones relacionadas con la del
deber, para Ferrajoli puede darse el caso de la existencia de un derecho fun-
damental, esto es, un derecho juridicamente reconocido con caracter general,
pero que todavia no cuente con las garantias adecuadas.

Creo, sin embargo, que hay algunas diferencias notables entre estas dos
propuestas. Para Ferrajoli la inexistencia de las garantias no afectaria a la
existencia del propio derecho, dado que ambas cosas son diferentes y relati-
vamente independientes. La existencia del derecho implicaria un mandato
juridico vinculante para el poder que le compeleria a incorporar las garantias
correspondientes. Esta presencia de un derecho proclamado, combinado con
la ausencia de garantias, suele ocurrir frecuentemente dada la habitual distan-
cia entre las grandes proclamaciones constitucionales (e internacionales) de
derechos y el derecho ordinario. Sin embargo, lejos de constituir una nega-
cién del derecho fundamental lo que hace es incorporar limitaciones a la
potestad del legislador que deberd verse obligado a incorporar las garantias.
Tendriamos, por retomar el ejemplo con el que comenzamos, derecho a una
vivienda digna, si bien las garantias correspondientes no estarian (todavia) o
estarian insuficientemente desarrolladas. La propuesta de los deberes como
contenido esencial, por el contrario, juzga que en una situacién como esta el
proclamado derecho seria, en el plano juridico, un derecho vacio o como
mucho un derecho a medias por carecer total o parcialmente de contenido.
No creo que esta diferencia sea puramente lingiifstica, reconducible a la idea
de que donde para unos tenemos juridicamente un derecho, para otros no lo
tenemos, sin que de eso se derivasen mayores consecuencias. Para la tesis de
los deberes como contenido esencial, en la medida en que los deberes y obli-
gaciones son primarios respecto a los derechos, sélo una vez que tengamos
los primeros podremos pasar a considerar el derecho.

Hay una segunda diferencia que creo destacable. En la medida en que la
tesis de los deberes evalia la calidad de un derecho de acuerdo con los debe-
res y obligaciones en que consiste, tiene un indudable cardcter antiideoldgi-
co, empezando por evitar los autoengafios en el andlisis juridico. Pero ;no
cabe la posibilidad de caer al tiempo en un cierto formalismo juridico? La
respuesta es sin duda negativa, precisamente por otra diferencia notable con
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el planteamiento garantista, y es que se no trata de una tesis en absoluto juri-
dicista. Por mds que se plantee situar en los deberes el centro del analisis
juridico de los derechos, hay un elemento que evita este problema: la con-
ciencia radical de la precariedad de los derechos. En efecto, en la medida que
muchos —y en ocasiones la totalidad— de los deberes son deberes del Estado
no podemos tener la garantia de que el Estado cumplird sus deberes. Es decir,
los mecanismos puramente juridicos para asegurarse de que el Estado cum-
plird sus deberes son precarios, como precarios son entonces los derechos.
Asfi serd siempre, sin que exista la posibilidad de dar por ganado un derecho
de una vez por todas. De ahi que también ha de ponerse en primer plano la
cuestion del poder social, la politicidad de las luchas que el derecho tiende a
despolitizar. La rigurosidad del andlisis juridico no exige, mds bien al contra-
rio, que el andlisis sea s6lo juridico o formal.

Quiza no habria ni que aclararlo, pero la tesis de los deberes no es conser-
vadora, antimoderna o banal. Desde luego no es banal, porque de lo dicho
hasta aqui ya resulta claro que la pretension de los autores no es meramente
hablar de derechos desde unos deberes que serian una mera contracara inter-
definible de aquellos, sino que hay aqui mucha mds enjundia. Con respecto a
las otras cuestiones, es cierto que en ocasiones el reclamo de una mayor inci-
dencia en los deberes ha venido de la mano de cierto pensamiento conserva-
dor, incémodo con la propia nocién de los derechos y desde una pretension
paternalista. Quiz4 esa identificacién conservadora haya sido uno de los
motivos por los que generalmente haya habido una cierta reticencia a teorizar
los deberes. Pero no hay aqui ningtin tipo de nostalgia premoderna o comuni-
tarista sino la constancia de que la reduccién a derechos (en muchas ocasio-
nes privados de contenido) de las instituciones —mentales y materiales— que
hemos podido crear como intentos de contener la injusticia y la barbarie, ha
supuesto un considerable empobrecimiento que se hace urgente corregir. Es
necesario, como afirma Capella, inventar instituciones nuevas, ante las debi-
lidades e insuficiencias de las que tenemos.

Los casos analizados en el libro para poner a trabajar la tesis de los debe-
res, se agrupan en tres partes: los deberes ante la violencia estatal, los deberes
ante nuevos problemas y los deberes de las empresas. El trabajo de José Luis
Gordillo «Leviatan sin bridas» evalia la «demolicién controlada» de los
limites al uso estatal de la fuerza. En €l se analiza cémo algunas de las insti-
tuciones que venian limitando el uso de la fuerza por parte de los Estados han
sido puestas en cuestion en lo que supone un ataque a cualquier atisbo de
democracia y derechos... en nombre precisamente de la democracia y delos
derechos humanos. Particularmente la recuperacién de doctrinas como la de
la «guerra justa» o la misma idea de «guerra contra el terrorismo» han contri-
buido a demoler las instituciones materiales que intentaban contener algunos
de los usos mds extremos de la fuerza estatal. Pero al mismo tiempo han
hecho un trabajo de destruccidn andlogo respecto de las instituciones menta-
les en que se apoyaban, generando en las sociedades una conciencia de
excepcion que sirve para legitimar decisiones del poder para llevar a cabo
guerras de agresion o para suspender selectivamente derechos que se antoja-
ban capitales. Para ello no se ha dudado en mentir y en manipular utilizando
el miedo (el terror y el terrorismo) para destruir instituciones que parecian
bdsicas: la prohibicién de la guerra como instrumento politico, la universali-
dad de los derechos de defensa, el uso del derecho y del proceso penal —no la
guerra o la venganza— como instrumento frente a los crimenes, la prohibicién
de la tortura, la responsabilidad de los Estados, la limitacién juridica de la
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actuacion discrecional y abusiva del poder... En fin, la demolicién —en oca-
siones selectiva, para guardar las apariencias— de una serie de instituciones
juridicas sin duda insuficientes y precarias, pero que parecian una barrera
solida en la medida en que casi nadie se atrevia seriamente a cuestionarlas
abiertamente. Por eso quizd es tanto mds grave la demolicién de las institu-
ciones mentales que les daban cobertura. Una vez aceptada la justificacion de
la «guerra preventiva», aceptado que no hay casi limites frente al enemigo —
interno o externo—, aceptado que las ejecuciones extrajudiciales son una
forma de «hacer justicia» (como dijo en su momento Obama coreado por casi
todos), entonces se deshacen también las bases para la pervivencia de esas
instituciones como instituciones juridicas y materiales. Frente a ello, Gordi-
llo recuerda que si las garantias juridicas para los deberes y obligaciones de
los Estados resultan suprimidas, con ellas también desaparecen las bases de
cualquier atisbo de legitimidad de esos poderes. Y por eso la ultima garantia,
ya extrajuridica, seria la resistencia popular legitima no violenta.

El capitulo de Ramén Campderrich examina la cuestion de la (deficiente)
justicia transicional con relacién al pasado franquista y a sus crimenes.
Afrontar casos de graves injusticias y atrocidades sistemdticas cometidas en
el marco de una dictadura no suele ser una tarea facil, ni politica ni concep-
tualmente. Pero el caso espafiol puede ser visto, como afirma el autor, como
uno de los ejemplos histdricos de justicia transicional «menos intensa» que
se conozcan. Que un intento tan limitado como el de la ley para la recupera-
ci6én de la memoria histdrica haya sido atacado de forma tan desproporciona-
da es muy significativo. En el trabajo se analizan y refutan los argumentos
contrarios a la justicia transicional frente a los crimenes del franquismo.
Muchos de esos argumentos incluso entroncan con los propias sinrazones de
legitimacion franquista, lo que pone de manifiesto la necesidad de una justi-
cia transicional también en el nivel simbdlico. Entre los argumentos que se
manejan estd el de la negacién del cardcter fascista del régimen, como si de
esta calificacion dependiese el desvelar su cardcter criminal o represor. Otros
de los argumentos analizados son el de la equiparacién moral, politica e his-
térica de ambos bandos de la guerra civil, o incluso —llevdndolo al extremo
de la indecencia el razonamiento— la justificacion del golpe de estado de 1936
y de los crimenes franquistas como una forma de evitar males mayores. En la
necesaria reconstruccion de una memoria colectiva sobre los crimenes del
franquismo, los poderes ptiblicos han de asumir también una serie de deberes
en el dmbito juridico.

Los siguientes capitulos confrontan la estrategia de los deberes a tres pro-
blemas como es el del género, el de la crisis ecoldgica y el de la eutanasia.
Comin a todos ellos es lo insatisfactorio del uso de la gramadtica de los dere-
chos para afrontarlos de manera adecuada, por contraste con una via mas
prometedora como es la de los deberes. Estos problemas constituyen por eso
excelentes ejemplos de las «debilidades e insuficiencias de la estrategia de
los derechos», por retomar el subtitulo del libro. El capitulo de Antonio
Giménez Merino enfrenta la dificultad ya no s6lo de pensar los problemas
regulatorios del género mediante derechos, sino la propia dificultad de los
abordajes juridicos de la cuestion. Las desigualdades sociales reproducidas a
través de relaciones de poder, han venido ofreciendo una resistencia poderosa
a las tentativas juridicas de atacarlos desde el derecho. Pero ademads, segin
analiza el autor, el énfasis en la diferencia sexual antes que en la desigualdad
social —de diferentes tipos— no ha contribuido a mejorar la situacion. Es nece-
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sario pasar de estrategias basadas en derecho y de las basadas en discursos a
las basadas en los deberes y en los poderes sociales democratizados.

El planteamiento de Pedro Mercado en el capitulo referido a la crisis eco-
l6gica habla de «derechos insostenibles». Para el autor, una de las razones
por las que el derecho ambiental y los derechos del medio ambiente han
resultado tan débiles es su posicion subordinada, incapaz de contrarrestar
significativamente el peso de unos derechos preexistentes y plenamente asen-
tados en la l6gica sistémica de un crecimiento sin conciencia de los limites
ecoldgicos. Esos derechos preexistentes, el derecho a contaminar, el derecho
a apropiarse de recursos no renovables, a extinguir especies, etc., estan tan
asentados en los derechos de propiedad, de libre empresa, de libre circula-
cion de mercancias que no obstante ser estos unos «derechos insostenibles»
desde el punto de vista ecolégico, han mostrado una enorme capacidad de
resistencia. Para el autor es necesario superar la idea del desarrollo sostenible
o resignificarlo a través de las ideas de limite y de preocupacién por el futuro.
La traduccioén juridica de estas ideas nos habria de conducir a las nociones de
deberes, de responsabilidad colectiva y de definicién de un estatuto juridico
de los bienes comunes ambientales.

En la tercera cuestion, la de la eutanasia, de la que se ocupa Ascension
Cambrén, se comienza evaluando la posibilidad de que sea reconocido un
derecho individual a ser auxiliado para morir como forma de evitar graves
padecimientos. A la aceptacion social de esta aspiracion habria contribuido la
idea del valor de la autonomia personal. Ahora bien, si el reconocimiento
juridico del valor de la autonomia habria favorecido la consolidacién de la
institucion del «consentimiento informado», existen todavia grandes resis-
tencias para que se pueda también reconocer a partir de él el deber de aceptar
las decisiones de las personas cuando se refieren a su propia muerte. Pero con
ello lo que se estd haciendo es imponer un deber inverso de vivir contra la
propia voluntad, vulnerando de paso las obligaciones de los poderes publicos
relativas a la aconfesionalidad. Especialmente relevante es aqui la cuestion
de la objecion de conciencia, pues una mera despenalizacion de las conduc-
tas eutandsicas sin determinar si existe algin deber de auxiliar al que quiere
morir, podria significar un derecho a una muerte digna vacio de contenido.
Como sostiene la autora, sin embargo, no se trataria de la objecién de con-
ciencia frente a un mero deber juridico como podria ser la prestacion militar,
lo que no afecta directamente a derechos de otras personas, sino de una obje-
cién de conciencia que podria comprometer el ejercicio de un derecho funda-
mental. En este sentido, ya no es Ginicamente que esa objecion de conciencia
debiera ser considerada de forma restrictiva, sino que tendrian que quedar
perfectamente definidos los deberes y responsabilidades respecto a quién ha
de auxiliar al enfermo.

La dltima parte del libro se refiere a los deberes de las empresas. El capi-
tulo de Antonio Madrid se refiere a los deberes de las empresas trasnaciona-
les. Este tipo de corporaciones ha alcanzado cuotas de poder comparables a
las de muchos Estados, ya no sé6lo en lo que se refiere a su potencia econémi-
ca sino a su capacidad para afectar a nuestras vidas. Sin embargo, los limites
juridicos a su actuacion vienen fundamentalmente dados por formas de regu-
lacién débil, de cumplimiento optativo o basado en la autorregulacion. En
este punto la nocién de Responsabilidad Social Corporativa aparece como
sospechosa de ser poco mds que una forma de publicidad funcional al pro-
yecto globalizador neoliberal. Si bien la idea de la RSC parte de que ademads
de con los shareholders (accionistas) las empresas tienen responsabilidad
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con los stakeholders (personas y grupos de alguna manera afectados por la
accién de la empresa), parece necesario un enorme esfuerzo de redefinicion
para que esta nocion pueda captar el intenso trabajo que se hace necesario
para un control democratico minimo de la accién de estas empresas. También
aqui la via a adoptar habra de notar las dificultades de las estrategias basadas
en los derechos frente a estrategias basadas en obligaciones y responsabili-
dad de las empresas que, sin embargo, deben establecerse de tal modo que su
cumplimiento no sea potestativo.

En el dltimo capitulo, José Antonio Estévez se ocupa de la privatizacién
de los derechos, a partir de la constatacién de que las empresas aplican dere-
cho y de que se ha producido un proceso de privatizacién mediante el que
también crean derecho. Lo hacen, ademads, de una forma que afecta a los
derechos de los trabajadores, de los consumidores y en general de todos, en
la medida en que también afectan a la salud y al medio ambiente. Con ello no
s6lo se pone en cuestion el relato tradicional segin el cual el derecho es crea-
do por el legislador y aplicado por el juez. También se hace real que actores
privados puedan ser responsables de violaciones de derechos andlogas en su
magnitud y gravedad a las de los estados. La posicién juridica de las personas
afectadas por estas violaciones, es incluso mds débil que la que tienen res-
pecto a los Estados, pues los intentos de definir en este &mbito una ciudada-
nia en alguna medida andloga a la ciudadania politica, se han ido saldando de
forma insatisfactoria. En todo caso, el autor muestra como la privatizacién de
los derechos ha venido favoreciendo su vaciamiento: ya sea en la regulacion
de los derechos de los trabajadores o la proteccién ambiental, bien sea
mediante la autorregulacion o las formas privadas de resolucion de conflic-
tos, todas ellas han contribuido a favorecer la posicién con mayor poder de
negociacion. Por ello se hace necesario revertir esta privatizacion, lo cual, sin
embargo, no puede consistir en volver a entregar sin mds su custodia al Esta-
do.Y esta, dltima es una leccion que tiene cardcter general como se insiste a
lo largo de todo el libro.

Carlos LEMA ANON
Universidad Carlos III de Madrid
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GARCIA ANON, José y RUIZ SANZ, Mario (ed.): Discrimina-
cion racial y étnica. Balance de la aplicacion y eficacia de las
garantias normativas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, 519 pp.

Hace escasamente una década Miguel Pajares advertia que el tema de la
discriminacion racial y étnica iba a ir adquiriendo en Espafia mayor protago-
nismo. La razén aducida era intachable: es muy probable que aquellos que se
oponen a la llegada de inmigrantes extranjeros, luego rechacen que éstos
residan de manera permanente. Al hacer esa afirmacién, no queria negar que
esa animadversion hacia el inmigrante extranjero supusiera de por si una
forma de discriminacién racial y étnica. Mds bien, lo que queria resaltar era
que los prejuicios xen6fobos y racistas se mostrarian mas didfanamente
cuando se planteara la cuestién de cdmo articular las relaciones intercultura-
les en una sociedad cada vez mas consciente de su composicion multicultu-
ral. De aquel comentario pudiera parecer, también, que el racismo en nuestro
pais haya surgido recientemente, a lo sumo con la inversién de los flujos de
migracion y la conversion de Espafa en un pais receptor de migrantes. Pero,
evidentemente, no es el caso, ni es lo que Pajares pretendia afirmar. En reali-
dad, el racismo en Espafia hunde sus raices bastantes siglos atras, tal y como
pone de manifiesto, por ejemplo, la persistente denostacion y persecucion de
la comunidad gitana. El comentario adquiere pleno sentido cuando se tiene
en cuenta que ha sido basicamente con la constatacién de la proliferacién de
prejuicios hacia esa inmigracién extranjera que también se han visibilizado
aquellos prejuicios pretéritos. El libro Discriminacion racial y étnica, edita-
do por José Garcia y Mario Ruiz, supone una valiosa contribucion a esa visi-
bilizacién y toma de conciencia, mds si se tiene en cuenta el punto de vista
particular desde el cual se ha realizado, a saber, el de los agentes que intervie-
nen en el disefio, la aprobacion y la implementacién de la normativa dirigida
a hacer frente a la discriminacién racial y étnica. Este enfoque permite incidir
en uno de los aspectos que caracterizan hoy en dia el fenémeno de la discri-
minacion étnica y racial: la persistencia del racismo en sociedades que for-
malmente lo rechazan. Dicho de otra manera, los mismos agentes que com-
baten esas manifestaciones discriminatorias estdn imbuidos, aunque sea de
manera inconsciente, de esos mismos prejuicios que tratan de erradicar. La
particular posicion de esos agentes posibilita, pues, mostrar la multiplicidad
y complejidad de facetas que giran en torno a la cuestion de la discriminacion
racial y étnica en la actualidad. Por un lado, se encuentran las manifestacio-
nes de odio hacia determinadas comunidades étnicas o raciales que se persi-
guen erradicar. Por otro, la no visibilizacién de los propios prejuicios por
parte de bastantes de esos agentes implicados en esa lucha se traduce en un
desconocimiento y/o un desinterés, lo que repercute muy negativamente en la
eficacia de esas medidas antidiscriminatorias. Complicando ain mas las
cosas, todo ello se conjuga con la preocupacién por el caracter restrictivo
sobre algunos derechos fundamentales de los instrumentos juridicos que se
impulsan desde el &mbito penal.

El libro se estructura en cuatro partes bastante bien diferenciadas, de
forma que en conjunto se abarca cada uno de esos aspectos. En la primera
parte, se ofrece una visién general de las politicas y la regulacion juridica en
materia de lucha contra la discriminacion racial y étnica por parte de las ins-
tituciones internacionales que mayor impacto tienen sobre el Estado espaiiol,
la ONU, el Consejo de Europa y la Unién Europea, asi como un visién com-
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parativa con otros paises de nuestro entorno. Los ambiciosos objetivos de
la ONU y la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia se han
diluido ante las reticencias y/o el insuficiente de compromiso de la Unién
Europea y los Estados. La segunda parte aborda la dimensién penal de la
normativa antidiscriminatoria, seguramente la més polémica de todas, tanto
por su cardcter invasivo, como basicamente simbdlico. La tercera parte inda-
ga en la discriminacién racial y étnica que tendria lugar en el seno de las
instituciones que tienen entre sus funciones combatirla, en particular los tri-
bunales de justicia y la policia. Finalmente, la dltima parte se dedica a la
cuestion de la eficacia de la normativa antidiscriminatoria.

Francina Esteve da inicio a la primera parte examinando la normativa de
la Unién Europea en materia de lucha contra la discriminacion racial y evalda
su transposicion en tres paises con escasa tradicion en ese dmbito, como son
Francia, Italia y Espafia. En lo que respecta a la Unién Europea, las primeras
tentativas estuvieron marcadas o por el escaso interés, o por la preocupacion
por las repercusiones econémicas y politicas que la adopcién de ese tipo de
medidas pudieran traer consigo. La integracion en Austria de un partido de
extrema-derecha en la coalicién de gobierno hizo dejar a un lado esas inicia-
les reticencias. En breve plazo, a la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea recientemente aprobada se sumaron dos directivas, todo lo
cual conformaria el niicleo esencial del marco juridico. Esa normativa inclu-
ye la lucha contra la discriminacién directa, indirecta, el acoso y la orden de
discriminar, asi como la constitucién de organismos especializados que visi-
bilicen el problema y ofrezcan proteccion a las victimas, pero se inhibe com-
pletamente respecto a la posible discriminacién indirecta ejercida en funcién
de la nacionalidad, dejando la regulacion de este aspecto tan sensible y rele-
vante a la plena discrecién de cada uno de los Estados. El balance de la trans-
posicién de las dos Directivas resultaria ambivalente. Si, por un lado, habria
propiciado avances, sobre todo en el terreno normativo, que se pueden consi-
derar importantes dado el punto desde el cual partian esos paises, no es
menos cierto que esa transposicion en general ha sido de minimos y que su
impacto real ha sido nimio, apuntandose como un factor destacado la escasa
voluntad politica por dotar de recursos, capacidad de actuacién e indepen-
dencia a los organismos especializados que la Directiva exigia crear. La grata
excepcion a ese desinterés habria sido la creacién del HALDE en Francia,
organismo que si habria cumplido una funcién resefable. Lamentablemente,
en 2011 ese organismo fue fusionado con otros, lo cual ha conducido a una
disolucidén de su capacidad de actuacién y a una pérdida de independencia.

Lucia Casado expone de manera sintética y licida la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en materia de discrimina-
cion racial, étnica y por nacionalidad, o, lo que es lo mismo, del articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Primeramente, intro-
duce brevemente la manera cémo se articula la proteccion contra esas formas
de discriminacién en el CEDH, poniendo de relieve el elemento mas distinti-
vo, la accesoriedad de su invocacion. La accesoriedad del articulo 14 signifi-
ca que éste sdlo puede ser invocado en conexioén con otro derecho protegido
por el Convenio, y no de manera independiente. Pero, seguidamente, resalta
los cambios que por via de la propia jurisprudencia del Tribunal se han pro-
ducido en este aspecto, asi como los incorporados por via del reciente Proto-
colo adicional nim. 12, cambios en ambos casos que se encaminan a conferir
una mayor autonomia a la garantia de la prohibicién de discriminar respecto
a los derechos recogidos en el CEDH. La sentencias comentadas las ordena
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por materias, clasificacién que luego en las conclusiones aparece oportuna
para mostrar las divergencias e incoherencias del tribunal y también los cam-
pos en que la doctrina mds ha evolucionado. En lo que estrictamente se refie-
re al articulo 14, de su examen concluye que es en los casos de violencia
racista por parte de las autoridades policiales y en la discriminacion racial en
relacidn al ejercicio del derecho de educacién donde mds se ha avanzado,
avances que, a su vez, son la causa de la aparicioén de incongruencias con la
posicién mantenida en otras materias donde los mismos no se han producido.
Los dos sentencias que dan un giro en el criterio jurisprudencial son el Caso
Nachova y otros contra Bulgaria (2005) y la sentencia de la Gran Sala en el
Caso D. H. y otros contra Repiiblica checa respectivamente. Las modifica-
ciones ataferian fundamentalmente al nivel de exigencia requerido y la carga
de la prueba, aspectos por otro lado interrelacionados. Asi, el tribunal ha fluc-
tuado desde la exigencia de probar «mads alld de toda duda razonable» hacia
la inversién de la carga de la prueba y el acotamiento del margen de aprecia-
cion de los Estados una vez el demandante ha aportado indicios suficientes
para presumir que ha habido discriminacién. Estos cambios han atenuado los
efectos negativos de uno de los puntos mds criticados, a saber, que quien
debia probar carecia de la capacidad para obtener la informacién necesaria,
la cual se hallaba normalmente en manos de la parte demandada, el Estado.

Si los dos trabajos anteriores se centran cada uno en el dmbito legislativo
y jurisprudencial, Angeles Galiana cierra la primera parte del libro con un
estudio de los dos organismos internacionales mds relevantes en lo que se
refiere a la promocidn de la lucha contra el racismo: la Comisién para la
Erradicacion de la Discriminacién Racial (CERD) en tanto que organismo
especializado de las Naciones Unidas, y la Comisién Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI), el cual se integra dentro del Consejo de
Europa. En primer lugar, procede a caracterizar los objetivos y funciones de
esos organismos en el marco de sus respectivas organizaciones, destacando
que el desarrollo de su labor tiene lugar mediante la elaboracién de informes,
observaciones y recomendaciones, esto es, textos juridicos no vinculantes
pero con capacidad de presion politica. Seguidamente, pasa a comentar los
diversos informes que esas dos organizaciones han emitido sobre Espaifia,
informes a través de los cuales examina la evolucion de las medidas adopta-
das por nuestro pafs. Sintéticamente, la conclusién a la que llega es que si
bien Espafia ha llevado a cabo importantes reformas legislativas en esta mate-
ria, cumpliendo de esa forma con sus compromisos internacionales, la apli-
cacion de esa normativa por parte de los tribunales y fuerzas de seguridad
adolece de efectividad, poniendo de manifiesto la falta de sensibilizacién ins-
titucional y social.

Las tres aportaciones de la segunda parte son una clara muestra de la viva
controversia y las discrepancias que genera la utilizacién del Derecho penal
como medio para combatir la discriminacion por razén de la raza, la etnia y
la nacionalidad. El adelantamiento del castigo que supone tipificar la nega-
cion del Holocausto, la provocacién del odio racial o la difusién de ideolo-
gias racistas y en contra del principio de ultima ratio que informa a ese
campo del Derecho, asi como su cardcter mds simbdlico que efectivo son los
puntos mds candentes, pero que se entrelazan con otros mds técnicos y abs-
tractos acerca del bien juridico que se estaria protegiendo, los sujetos activos
y pasivos, la vaguedad en la determinacién del hecho, el problema de la prue-
ba de la motivacion, etc. A todo ello se afiade la obligacién de los Estados
firmantes, como es el caso de Espafia, de la Convencién Internacional para la
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Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién Racial (1966) de adoptar
medidas penales. Mientras Emiliano Borja se posiciona en favor de un fuerte
intervencionismo y, por ende, del alcance de la normativa vigente, Javier
Guardiola y Pastora Garcia se muestran criticos, pero cada uno con su propio
enfoque.

Emiliano Borja considera justificado el uso extensivo del Derecho penal
que, muy especialmente, se lleva a cabo en paises europeos en materia de
lucha contra la discriminacién racial y étnica. A su entender, lo que explicaria
y justificaria esa expansividad seria el temor y peligro a una repeticién de las
nefastas experiencias de regimenes fascistas y nacionalsocialistas ante la ya
no tan reciente reaparicion de organizaciones de extrema-derecha en ese con-
tinente. Su argumento se dirige, pues, a determinar los factores que habrian
propiciado ese resurgimiento y las conexiones con épocas pasadas. La llega-
da ininterrumpida de inmigrantes no-europeos, la cual fue bienvenida duran-
te las décadas de fuerte crecimiento econdémico industrial posterior a la
Segunda Guerra Mundial, la crisis econdmica, la caida del Muro y los nuevos
flujos resultantes del este hacia el oeste, el debilitamiento del Estado del
bienestar, el incremento del nimero de solicitantes de asilo y refugiados
como efecto de las guerras de los Balcanes y otros conflictos acontecidos
fuera de Europa, son algunos de los factores sefialados. Todo lo anterior ha
propiciado el caldo de cultivo adecuado para la criminalizacién de la inmi-
gracién extranjera. Pero ese ambiente enrarecido ha provocado también el
reavivamiento de odios pretéritos que alimentan un racismo endégeno, como
es el caso del secular antisemitismo o del movimiento nacionalista del norte
de Italia respecto a sus compatriotas del sur. Fijado el contexto en el cual se
inscriben las normativas penales europeas,este autor pasa a examinar y dar
respuesta a las diferentes objeciones que se plantean al extenso uso de medios
punitivos, en particular aquellas que cuestionan el adelantamiento de la pena
que supone castigar conductas como la provocacién al odio o la difusién de
ideas racistas.

Sin negar la necesidad de una legislacion penal que afronte la cuestion de
la discriminacién en general, y la discriminacién racial y étnica en particular,
Javier Guardiola cuestiona los motivos de aquellos que, como Borja, defien-
den un uso amplio de esa legislacion, no sélo en lo que respecta a la funda-
mentacién misma, o dicho de otra manera, en la determinacion del bien juri-
dico protegido, sino también en lo que toca a la necesidad y conveniencia de
una legislacion que, por su configuracion actual, resulta inefectiva y mayor-
mente simbdlica. En primer lugar, su interés se dirige a establecer qué se
tiene que entender por discriminar. En este punto, discriminar lo define como
una desigualdad reglada (no arbitraria), de caracter negativo y que, ademds,
resulta inaceptable en base a la idea que se compartida que se tiene de justi-
cia. Lo que estd afirmando con esa definicién es que no todas las desigualda-
des resultan discriminatorias, sino s6lo aquellas que atienden a una serie de
criterios reglados y se consideren negativas (como el género, la raza, la etnia,
etc.), pero que, ademds, resulten potencialmente lesivas de manera cualifica-
da en base a los precedentes sociohistdricos. En consecuencia, puede que no
se haya respetado el principio de igualdad, pero que ain asi no quepa hablar
de discriminacion. En base a esa definicion, critica tres lineas argumentales
que se han disefiado para dar cuenta de cuando cabe hablar propiamente de
trato desigual discriminatorio y que se emplean para legitimar la actual regu-
lacién penal antidiscriminatoria. Una primera linea apunta a que esa regula-
cién va dirigida a la proteccion de sujetos vulnerables, quienes normalmente
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son las victimas de la discriminacion. Pero esta opcion plantea serios proble-
mas cuando se trata de concretar caso por caso quienes deben caer dentro de
esa categoria. El segundo argumento justifica la intervencion penal en base a
la motivacién especialmente odiosa que subyace tras las conductas discrimi-
natorias, argumento al cual se le pueden achacar los mismos problemas pro-
batorios. Pero, en ambos casos, ademds sostiene que ni la situacion de vulne-
rabilidad ni la motivacién afaden un plus de lesion de la dignidad de la
victima que justifique una tipo penal independiente, sin perjuicio que puedan
ser tenidos como agravantes de conductas tipificadas en el Cédigo penal. Un
tercer argumento aduce la conveniencia de proteger a los grupos minorita-
rios. Pero esa conveniencia no sélo seria cuestionable en si misma, sino que
ademds, esa atencion prestada al colectivo provoca que la importancia del
perjuicio sufrida por la victima individual se diluya. Pero, bien al contrario,
deberia ser el grupo lo protegido mediatamente a través de la tutela de perso-
nas concretas. Descartada la proteccién de un colectivo en concreto, final-
mente sostiene que los delitos de discriminacién suponen un peligro para la
comunidad politica en general, siendo ese el fundamento que debe inspirar y
justificar la regulacién penal antidiscriminatoria. Pero, para poner coto a
posibles inclinaciones expansionistas, exige que en algunos supuestos tenga
que concurrir una afectacion de bienes juridicos individuales para que el trato
discriminatorio posea relevancia penal.

En la misma linea que Javier Guardiola, Pastora Garcia reconoce que el
Derecho penal debe jugar un papel importante en la lucha de las conductas
discriminatorias, concretamente de aquellas manifestaciones mds graves, sin
perjuicio de acabar valorando negativamente la regulacién actual, tanto por-
que la desmesura de su recurso, como por su ineficacia. Por contra, para esta
autora, el bien juridico protegido en la legislacion penal antidiscriminatoria
el derecho a no ser discriminado, lo que equipara al derecho de toda persona
arecibir el trato que le corresponde por ley. A la luz del bien juridico protegi-
do, su valoracion acerca de la regulacion vigente no puede ser sino negativa:
la redaccién de los tipos penales es claramente defectuosa, condendndola a la
ineficacia y relegandola a una funcién meramente simbélica que puede deri-
var en consecuencias contraproducentes de impunidad y fomento de esas
conductas discriminatorias que se pretenden combatir. Algunos de los defec-
tos podrian paliarse mediante una interpretacion de los preceptos en base al
bien juridico protegido. Por ejemplo, la expresién «por razén de» o «por
motivo de» no deberia interpretarse como una exigencia de un determinado
dnimo o voluntad, pues lo que se busca castigar es el trato discriminatorio.
Cuando se habla de discriminacion racial, en realidad se esta haciendo refe-
rencia a un concepto mas amplio como es el de discriminacién étnica. En
cuanto a la discriminacion en funcion de la nacionalidad, conviene tener en
cuenta el régimen juridico legalmente establecido, pues a éstos lo que se les
garantiza es la igual de trato respecto a los nacionales en aquellos derechos
«innatos» (los indispensables para garantizar la dignidad humana) o que la
ley les reconoce, y sélo en €stos. Pero las criticas mas contundentes se diri-
gen contra la vulneracién del principio de minima intervencién que informa
al Derecho penal y que es de mas dificil solucién. A los solapamientos como
consecuencia de la tipificacién de conductas discriminatorias en el dmbito
laboral ya sancionadas por via administrativa, se afiade la dificil reconduc-
cion de los «delitos clima», esto es, de aquellos delitos en que de manera
vaga y genérica se condena la provocacion o la incitacién al odio, o las aso-
ciaciones cuya razén de ser sea esa.
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Si en las dos primeras partes se expone el marco institucional, normativo
y jurisprudencial de las politicas dirigidas a combatir la discriminacién étni-
ca y racial, la tercera parte da un vuelco sustancial. El interés se dirige ahora
hacia lo que se denomina «racismo institucional», dicho brevemente, el trato
o las consecuencias discriminatorias sufrido por determinados grupos étnicos
y raciales producto de ese mismo marco juridico. En otras palabras, ahora lo
que se cuestiona ya no es la pertinencia de los instrumentos juridicos creados
para combatir la discriminacidn racial existente en la sociedad, sino si la apli-
cacion de esos mismos instrumentos, los cuales formalmente responden a
valores igualitarios, pueden dar cobertura a practicas o producir consecuen-
cias discriminatorias.

El texto de Salvador Camarena se divide en dos partes distintas. En la
primera, contindia con la controversia acerca del Derecho penal discriminato-
rio, apostando en favor del principio de minima intervencién y del uso de
politicas de preferencia, pero acotadas a su dmbito legitimo. Como referencia
a seguir, recurre a la historia de la lucha contra la discriminacién racial en los
Estados Unidos de América. En este pais, los esfuerzos se habrian dirigido a
erradicar la segregacion racial y a implementar politicas de preferencia que
pongan fin a las situaciones de subordinacién que sufren las minorias étnicas
y raciales; en otras palabras, no se ha recurrido al Derecho penal, sino a poli-
ticas proactivas que promueven el trato igualitario en las diversas esferas que
conforman la vida social. El error de paises como Espaiia radicaria en haber
introducido esas politicas de preferencia en el &mbito del Derecho penal,
introduccién que deviene injustificable en tanto en cuanto contraviene el
principio de presuncién de inocencia. Esto serfa asi porque en las politicas de
preferencia se presupone que concurre trato discriminatorio si no se prueba
lo contrario, o lo que es lo mismo, a la inversién de la carga de la prueba,
presuncion que se sustenta sobre la creencia de la operatividad de formas de
racismo estructural y/o inconsciente. En el tltimo apartado, su preocupacién
gira hacia la probable vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva y
las consecuencias discriminatorias que puede, y suele, provocar una inade-
cuada aplicacién del derecho a ser asistido de intérprete en los procesos judi-
ciales por aquellas personas que desconocen el idioma, normalmente extran-
jeros, aconsejando una mejor formacion de jueces, abogados e intérpretes
que garanticen su pleno disfrute y contribuya a una efectiva igualdad de trato.

El interés de Ricardo Juan se centra en las consecuencias discriminatorias
que, a su entender, trae consigo la ruptura de la uniformidad estatal en el
procedimiento de la accién popular como consecuencia de la introduccién de
variantes autonémicas que expanden la legitimacidn activa a sus respectivos
gobiernos autonémicos. De esta forma, los efectos discriminatorios serian el
producto, no del contenido de la regulacidn, sino de las desigualdades de
trato que genera esa multiplicidad de regulaciones procesales. Su postura la
expone a partir del caso concreto de la legitimacién dada por STC a la Gene-
ralitat de la Comunitat Valenciana para legislar sobre aspectos procesales, en
concreto, la habilitacién para presentarse como acusacién popular al gobier-
no de esa comunidad auténoma en los casos de violencia de género. En prin-
cipio, la Constitucién Espafiola reserva la competencia sobre la normativa
procesal en exclusividad para el Estado, salvo que haya alguna norma auto-
ndmica sustancial que requiera la introduccién de alguna especialidad. Esa
exclusividad seria garantia de la debida igualdad entre ciudadanos en lo que
a su capacidad para hacer valer sus derechos ante los tribunales se refiere. En
otras palabras, si el derecho procesal estatal sirve, entonces no esta justifica-
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da la existencia de normas autonémicas procesales especificas, pues lo con-
trario atentarfa contra la igualdad de todos los espaiioles al disponer algunos
territorios de mecanismos adicionales en comparacion con otros territorios.

El meollo del racismo institucional radica en la puesta en cuestion de la
tedrica neutralidad con que los poderes publicos actuarian. Las investigacio-
nes actuales encaminadas en esa direccion se centran principalmente en dos
aspectos: en primer lugar, la utilizacién de perfiles racializados por parte de
las administraciones publicas, muy especialmente los cuerpos y fuerzas de
seguridad, pero que se consideran racialmente neutrales y no discriminato-
rios porque cumplirian con objetivos legitimos de Estados democréticos y de
Derecho; en segundo lugar, las consecuencias discriminatorias de leyes que
no se sirven de distinciones racializadas y, en ese sentido, son neutras , ajus-
tandose formalmente al principio de igualdad juridica. José Garcia y Mario
Ruiz son quienes se encargan de abordar esos dos aspectos.

José Garcia plantea la cuestion de la neutralidad en la no consideraciéon
como discriminatorio del uso de la raza o la etnia en tanto que medio para
cumplir con los fines legitimos que la policia tiene atribuidos, y ello a pesar
de la prohibicién expresa de discriminar en base a la raza o la etnia. Esa
racializacion hallaria, pues, una doble justificacion: en primer lugar, la ade-
cuacién del medio respecto a un fin legitimo; en segundo lugar, el hecho
mismo de que el fin perseguido se tenga por legitimo en el sentido de que no
contraviene la prohibicién de discriminacion. En otras palabras, la racializa-
cion del perfil se justificaria por la admisién de una correlacién estadistica
entre determinados ilicitos y un determinado perfil étnico; y por el hecho de
que la persecucion de ilicitos penales o administrativos es un fin loable y
legitimo y que, en consecuencia, la diferenciacién entre infractores y no
infractores no es discriminatoria. Situada la cuestidn, José Garcia dedica el
resto de su escrito a redebatir esas tres fuentes de legitimacion. En contra de
la suposicién de que la racializacién sea un medio adecuado y razonable,
sostiene que ese criterio resulta, al mismo tiempo, supra-representativo, pues
hay personas de esas razas o etnias que no son infractores, e infra-representa-
tivo, dado que hay infractores que no responden a los perfiles raciales/étnicos
fijados. Todo ello tiene, por un lado, consecuencias discriminatorias, ya que
se criminaliza de antemano a aquellas personas no infractoras que se ajustan
a los perfiles raciales fijados, lo cual contribuye ademas a la proliferacién de
prejuicios, y, por el otro, conduce a una pérdida de eficacia, pues favorece la
impunidad de las infracciones cometidas por quienes no responden a ningu-
no de los perfiles raciales fijados y resulta en una sobre-inculpacién de aque-
llos que si se ajustan. En lo que toca al examen de la legitimidad del fin, su
interés se dirige hacia el examen de la jurisprudencia del TEDH y del TC en
lo relativo al principio de igualdad formal. En este punto, este autor conside-
ra que la equivocacién de ambos tribunales radica en que no tienen en cuenta
las consideraciones anteriores y siguen admitiendo que la racializacién del
perfil es un medio adecuado para la persecucion del fin legitimo de perseguir
ilicitos. El TEDH ha fundamentado su posicion apelando al margen de apre-
ciacién de que gozan los Estados, si bien es cierto que se han producido
recientes cambios significativos en este punto. El TC, en cambio, ha acotado
el margen de discrecionalidad y, por ende, sometido a examen la razonabili-
dad de esa racializacion de los perfiles; lo que sucede es que ha dado por
buenas aquellas correlaciones estadisticas entre tipo de infraccién y perfil
racial. Aunque por métodos distintos, esos tribunales han validado las distin-
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ciones basadas en perfiles raciales sobre la justificacion de la diferenciacién
entre infractor y no infractor.

Mario Ruiz disecciona la 16gica subyacente en la jurisprudencia tanto
del TC, como del TEDH, a partir del andlisis de la fundamentacién juridica
desarrollada en las sentencias dictadas por esos tribunales al hilo de un caso
concreto en que se planteaba la concesion de una pension de viudedad de una
mujer gitana casada conforme al rito de su comunidad. Aunque cada uno de
esos Tribunales resolviera de manera antitética, el TC desestimando la conce-
sién de la prestacion al considerar que no ha habido trato discriminatorio y
el TEDH estimandola por llegar a la conclusién opuesta, el trasfondo tdltimo
en ambos razonamientos habria sido muy similar. El meollo se halla en que
la nocién de discriminacién que ambos tribunales barajan tiene en considera-
cién exclusivamente el principio genérico de igualdad recogido en el primer
inciso del articulo 14 CE, pero no la prohibicién de discriminacién mencio-
nado en el segundo inciso de ese mismo articulo. Dicho de otra manera, para
esos tribunales discriminar equivale a tratar diferente lo que es igual, no
admitiendo la posibilidad de que también pueda consistir en tratar igual lo
que es diferente. De ahi ambos tribunales coinciden en sostener que la ley
matrimonial espafiola no es discriminatoria, pues toda persona sin distincién
alguna de raza o etnia puede contraer matrimonio civil. Una vez establecido
lo anterior, el TC desestima la demanda en tanto en cuanto la prestacién de
viudedad depende de la validez del matrimonio. En cambio, el TEDH estima
la demanda, pero no porque le otorgue validez al matrimonio gitano, sino
porque el TC en otros casos de matrimonios de buena fe si ha reconocido el
derecho a la prestacion de viudedad. Es decir, el problema no radica en que la
ley espaiiola sea discriminatoria al no admitir la validez del matrimonio gita-
no, sino en que el TC ha aplicado esa ley de manera diferente. A pesar de no
haber detectado discriminacién alguna, curiosamente ambos tribunales aca-
ban recomendando al legislador espafiol que sea sensible a las costumbres y
usos de la comunidad gitana y le reconozca validez a los matrimonios con-
traidos conforme a sus ritos. Para finalizar, este autor plantea una serie de
interesantes reflexiones en torno a las practicas discriminatorias que se dan
dentro de la comunidad gitana, y si las mismas deben ser un impedimento
para el reconocimiento de su validez.

La cuarta y dltima parte se dedica al estudio de la eficacia de la normativa
espafiola antidiscriminatoria en su conjunto, esto es, al impacto sobre la rea-
lidad social e institucional a la hora de reducir y hacer frente a los tratos dis-
criminatorios. El tono comun de las evaluaciones de los diversos trabajos es
mads bien negativo. De ahi que ese estudio se complemente bien con la expo-
sicién de casos, bien con la deteccién de los factores que causarian dicha
ineficacia y la propuesta de soluciones.

Pablo Miravet abre esta tltima parte del libro presentando los resultados
de una investigacion en torno a la eficacia de las garantias normativas penales
frente a la discriminacioén racial y étnica en la Comunidad valenciana. Antes
de entrar a exponer los resultados de esa investigacion, se dedica primera-
mente a aclarar las distintas dimensiones que componen la «eficacia» norma-
tiva, aclaracién conceptual que resulta ttil no sélo para situar el objeto de
estudio de su investigacion, sino también el del resto de trabajos que se van a
exponer en este ultimo apartado. En primer lugar, distingue entre eficacia-
interna o juridica, y eficacia externa o sociolégica. Dentro de la eficacia-
externa diferencia ademads entre eficacia-cumplimiento (sobre si la norma se
cumple), eficacia-aplicacién (en caso de no cumplimiento, sobre si se deman-
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da la aplicacién y sobre si se aplica la norma y, por ende, la sancién), y efec-
tividad o eficacia-éxito (sobre si la norma consigue los fines propuestos, en
este caso, reducir las conductas discriminatorias). Sobre la eficacia-cumpli-
miento, constata las dificultades para su determinacién ante la falta de datos
oficiales fiables. De esta forma, las Unicas fuentes disponibles son los infor-
mes elaborados por organizaciones de la sociedad civil. En lo que respecta a
la eficacia en la demanda de aplicacion, ésta es realmente minima a la luz de
la diferencia entre los casos de discriminacién racial y su posterior procesa-
miento judicial como tales, por lo que pasa a analizar los factores de tan
acentuada ineficacia, punto éste en el que posteriormente vuelven a incidir
todos los autores que intervienen en esta parte. La ineficacia de la aplicacion
normativa propiamente no la achaca a una predisposicién negativa de los jue-
ces, sino a problemas de racionalidad de la normativa penal antidiscriminato-
ria. Todas las anteriores ineficacias se conjugan en la inefectividad o inefica-
cia-éxito, en tanto que objetivo dltimo perseguido por la normativa
antidiscriminatoria. Por todo lo anterior, Miravet concluye calificando la nor-
mativa antidiscriminatoria nuevamente de legislacion meramente simbdlica.

Tras una extensa exposicion, con indudable valor recopilatorio, llevada a
cabo por Pablo Miravet y Pablo Ceriani de los asuntos tramitados ante tribu-
nales del orden penal relacionados con la discriminacién racial y étnica, par-
ticularmente aquellos sucedidos en Catalufia y la Comunidad valenciana,
Viviana Waisman presenta las conclusiones de la investigacién emprendida
por varias ONG>s y recogida bajo la denominacién de «proyecto ACODI».
El interés de la investigacion se halla en estudiar la eficacia de la normativa
antidiscriminatoria en funcién de la percepcion que victimas y funcionarios
publicos tienen unos respecto de los otros. En esta direccidn, la conclusion
mads significativa se halla en que las victimas de actos discriminatorios perci-
ben a las administraciones ptiblicas mds como un obstdculo, que como un
recurso disponible en caso de sufrir alguna ofensa. Una causa fundamental
de ese sentimiento tiene que ver con que la mayoria de agresiones las reali-
zan los mismos agentes publicos. El problema se agrava especialmente en el
caso de los inmigrantes en situacién irregular, que son quienes mds sufren
esas agresiones y quienes menos denuncian por miedo a que se les incoe un
procedimiento de expulsién en caso de acudir a presentar una denuncia. En
conjuncién con otros tantos factores, Waisman constata el bajisimo indice de
denuncias en relacidén al ndmero de casos denunciables, lo cual concuerda
con las apreciaciones anteriormente expuestas por Pablo Miravet.

Una de las conclusiones a la que llegan los estudios mencionados es la de
la escasa eficacia en la aplicacién de la normativa discriminatoria: ni aboga-
dos, ni fiscales, ni jueces, cada uno por motivos distintos, en pocas ocasiones
la invocan y, cuando lo hacen, los jueces mayormente tienden a desestimar su
concurrencia. Pablo Ceriani sittia el problema de esa ineficacia en el desco-
nocimiento de la normativa y la jurisprudencia internacional en esta materia,
tanto por parte de fiscales como de jueces. A esa conclusion le conduce el
hecho de que en la mayoria de casos objeto de estudio no hay mencién algu-
na de la normativa, las recomendaciones o la jurisprudencia de organismos
internacionales en esa materia, de manera que la jurisprudencia internacional
referida no se ajusta al caso y acaba sirviendo para fundamentar una interpre-
tacion frontalmente opuesta, o incluso se cita jurisprudencia del Tribunal
Supremo estadounidense, la cual carece de toda relevancia juridica, con igua-
les resultados. Ese desconocimiento va unido a una falta de interés y sensibi-
lidad hacia los fenémenos de discriminacidn racial y étnica que conducen a
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que tanto fiscales como jueces no se preocupen en investigar a fondo, hecho
que tendria consecuencias especialmente onerosas en aquellos casos dificiles
en que hay que determinar si hubo motivacion racista.

Como se viene comentando repetidamente, dos de los puntos en que se
hace mayor hincapié son el de la enorme desproporcién entre el nimero de
sucesos que podrian ser tildados de racistas y el volumen de procesos judicia-
les en que se aplica la normativa antidiscriminatoria, asi como el de la practi-
ca ausencia de datos oficiales sobre el fendmeno racista, vacio sélo cubierto
parcialmente por algunas ONGs como consecuencia de las inevitables limita-
ciones que éstas padecen. Pablo Ceriani relata algunos de los casos recogidos
por esas ONG como botén de muestra de esa realidad cotidiana, aunque casi
imperceptible. Finalmente, Sara Verdu cierra esta cuarta y dltima parte enfa-
tizando de nuevo las trabas existentes para una aplicacién eficaz de la norma-
tiva antidiscriminatoria. Ademads de lo expuesto por los autores que le han
precedido, pone también de relieve que ese desconocimiento de la normativa
afecta a las propias victimas, las cuales en muchas ocasiones han normaliza-
do ese trato discriminatorio que padecen y ni siquiera se sienten victimas, lo
que redunda en el escaso nimero de denuncias. Para finalizar, lanza un elen-
co de propuestas dirigidas a paliar y resolver los problemas detectados, y
donde la sensibilizacién y la formacién de todas las partes implicadas juegan
un papel destacado.

Juan Ramén FALLADA GARCIA-VALLE
Universitat Rovira i Virgili
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GARRIDO G()MEZ, M.? Isabel (ed.): El derecho humano al desa-
rrollo, Madrid, Tecnos, 2013, 310 pp.'

Cuando, en el Occidente del xx1, la sedimentacion de «La Dialéctica de la
Tustracién» (Horkheimer 1944) y de los imaginarios cyberpunk ha arrincona-
do el mito del progreso en cotos de ingenuidad, el acceso al desarrollo sigue
apareciendo como una sintesis de los derechos humanos en la mayoria de los
Estados. Asiy conforme se globaliza la pobreza, el derecho humano al desarro-
llo, materia clédsica de otras latitudes y de Estados de Derecho por apuntalar,
resuena en el presente de la Filosoffa del Derecho espafola mds cercano, toda
vez que se estd comprobando en cartera de derechos propia el estrecho vinculo
entre la evolucién de los indicadores macroecondémicos, las politicas de distri-
bucidn y la eficacia de los derechos humanos de toda generacion.

El libro hace honor a esta actualidad local del derecho al desarrollo desde
una perspectiva global. Amén de fruto directo de sus autores/as, el libro se
encuadra en el programa Consolider Ingenio 2010 «EI tiempo de los derechos»
(HURI-AGE). Como es bien sabido, se trata de un proyecto de notable enver-
gadura dentro de nuestra investigacion iusfiloséfica dedicado a los derechos
humanos. Dentro de este programa, que abarca doce grupos de investigacion
de diferentes universidades espaiiolas, con un total de mas de 80 investigado-
res, la seleccion de los capitulos cumple los objetivos de interdisciplinariedad
metodoldgica y calidad en la investigacion sobre derechos humanos.

Sin embargo, es evidente que el derecho al desarrollo no cuenta con el
estatuto consolidado y la definicién propia de otros derechos formulados
antes, de manera que la primera parte del libro se dirige a aclarar estas cues-
tiones. En resumen, las apelaciones al desarrollo como derecho se generali-
zan en el escenario geopolitico de los setenta dentro de un conjunto de dere-
chos denominados de tercera generacion o derechos de solidaridad, en
contraste con las generaciones anteriores articuladas sobre las nociones de
libertad primero e igualdad después. Entre estos derechos se incluyen el
derecho al medio ambiente, a la paz, a disfrutar del patrimonio comun de la
humanidad y el de la asistencia humanitaria.

A partir de esta contextualizacion, se desgranan los principales elementos
del derecho. En general, el derecho al desarrollo se caracteriza como un dere-
cho-sintesis, que integra asi el conjunto de los derechos humanos. En la linea
de la definicién del Plan de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
de 1989, el respeto a este derecho descartaria seguir lineas de desarrollo con-
trarias al interés y las necesidades de las personas en materia de educacion,
salud, vivienda y proteccién de los derechos humanos (un desarrollo centra-
do en los pueblos) y por tanto fortalecerfa una definicién del desarrollo que
seria opuesta a la predominante en nuestra modernidad. De hecho, a la luz de
la Declaracién del Derecho al Desarrollo? y sus desarrollos posteriores?,
éste deberia priorizar la participacion y la sostenibilidad. En tal sentido, son

! Esta recensién se incluye en el proyecto Consolider-Ingenio 2010 (CSD 2008-
00007) «El tiempo de los derechos».

2 Adoptada por la Asamblea General en su resolucién 41/128 de 1986.

*  En particular, la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
adoptada en la Cumbre de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y el Desarro-
llo, celebrada en la ciudad de Rio de Janeiro, Brasil, en junio de 1992.
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muy interesantes los elementos del desarrollo que enfatiza Pérez Rey y que
se han buscado estandarizar con el Indice de Desarrollo Humano del PNUD.
Este incluye, al menos, cuatro elementos ausentes en la nocién moderna y
extractiva de desarrollo. Primero, el grado de igualdad de una sociedad, lo
que impone prestar atencion mas que al ingreso per cdpita, a su distribucion.
Segundo, el nivel de bienestar de la poblacidn, asi como, tercero, el vinculo
que el desarrollo tiene con el medio ambiente, de modo que se descentra la
evolucién del PIB como indicador hegemdnico en la consideracién del desa-
rrollo de los pueblos. Y cuarto, la relevancia de una democracia igualitaria y
efectiva como indicador de desarrollo.

La muy extendida aceptacion de estos elementos desde una perspectiva
filos6fico-politica no obsta para que resulte polémico el estatuto juridico de
un pretendido derecho humano al desarrollo. Gémez Isa dedica su capitulo a
esta cuestion y muestra un consenso internacional incompleto respecto a los
documentos que reconocen este derecho de forma expresa y general (como la
Declaracion sobre el Derecho Humano al Desarrollo de 1986), mientras que
cada vez son mds numerosos los documentos regionales* y las conferencias
sectoriales en que se reconoce este derecho. Aunque cierta doctrina iusinter-
nacionalista (Chueca 1998) sugiere que ya es posible deducir el reconoci-
miento de este derecho de distintos documentos convencionales internacio-
nales’, Gémez Isa admite que la mayor parte de la doctrina lo considera un
derecho en vias de positivacion pero no consolidado.

La variedad de visiones sobre este derecho al desarrollo que aparecen en
los capitulos de la primera parte del libro son el reflejo de la ausencia de un
consenso cerrado sobre la naturaleza, los elementos, el reconocimiento y la
exigibilidad de tal derecho. Asi, estos primeros capitulos tienen como un
tema principal el abordaje de determinados puntos calientes en la formula-
cién del derecho, respecto al que su misma justificacién aparece como un
asunto polémico. Llano Alonso lo vincula a una justificacion liberal y neo-
kantiana, compartida con la formulacién histérica de los primeros derechos
humanos. Sin ser ajena a esta base, Garrido Gémez prioriza la dignidad como
una nocidn bdsica en la justificacién y en la formulacién del derecho, pero
donde ésta tiene una caracterizacion dinamica, sistematizadora de los demas
derechos y fruto de una elaboracién colectiva histdrica. Sin embargo, Gémez
Isa tampoco esconde que los derechos de tercera generacidn, en los que se
inscribe el derecho al desarrollo, han sido también criticados por descentrar
el foco del esfuerzo politico que exigia la efectividad de los derechos de las
«generaciones anteriores»; proyecto muy incompleto en los Estados donde
se reclamaba con mds vigor el reconocimiento del derecho al desarrollo.

En dicha vertiente, afladir una dosis de realismo politico al contexto de
formulacién y reconocimiento del derecho al desarrollo hace emerger las
dimensiones estructurales y la naturaleza conflictiva de este derecho, apenas
consideradas en otras investigaciones de caricter mds dogmadtico y cuya recu-
peracién marcaria uno de los saltos de calidad del Programa Consolider Inge-
nio 2010 «El tiempo de los derechos» (HURI-AGE). En este sentido y dada la
jerarquizacion del orden mundial, se hace 16gico, como muestra Gémez Isa, las

4 En particular, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

de 1981, en su articulo 22.
> Sobre todo a la luz de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena
en 1993, que dedica el parrafo 10° por entero al derecho al desarrollo.
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divisiones Norte-Sur que se manifiestan en el interior de muchas organizacio-
nes internacionales y grupos de trabajo en esta materia y que habrian impedido
en numerosas ocasiones alcanzar acuerdos de dimension global sobre el reco-
nocimiento del derecho®. En definitiva, el reconocimiento de un derecho al
desarrollo en un contexto de globalizacién avanzada exigiria la asuncién por
parte de los Estados hegemonicos de los efectos de los antiguos procesos colo-
niales y la voluntad de remocién de una red de relaciones desiguales atin vigen-
tes en beneficio de ciertos agentes econémicos y politicos radicados en los
antiguos Estados coloniales y en perjuicio de las mayorias poblacionales de
todo el globo y sobre todo de las nacidas en los Estados cuyo desarrollo mds se
ha obturado. Evidentemente la situacion internacional parece alejada de este
horizonte pero considerar estas condiciones es indispensable para analizar con
eficacia el derecho al desarrollo, ya que de otro modo es imposible identificar
cémo determinadas estrategias y politicas publicas son en todo punto incompa-
tibles con el derecho humano al desarrollo (pp. 88-90). Como indic6 la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (Navi Pillay)
en 2011, «no es por accion de la naturaleza que mds de 1.000 millones de per-
sonas estdn atrapadas en las garras de la pobreza. Es el resultado de que se les
haya negado el derecho humano fundamental al desarrollo».

Vinculada a la variada conceptuacion politica que se hace del derecho
humano al desarrollo en esta primera parte, se encuentra la cuestion relativa al
sujeto titular del derecho al desarrollo. Amén de la responsabilidad que tienen
entidades colectivas, como los Estados y recientemente las empresas transna-
cionales, en la efectividad del derecho y aunque la justificacion y las aspiracio-
nes de exigibilidad de este derecho aconsejan partir de su titularidad individual,
los llamados derechos de tercera generacion han sido pioneros en incorporar
dimensiones colectivas en su titularidad, apoyados por la imposibilidad de dis-
frutar, proteger o promocionar individualmente la mayor parte de los bienes
juridicos a que se refieren: la paz, el medio ambiente, el patrimonio de la huma-
nidad, el desarrollo. En cualquier caso y dentro de un marco filoséfico que ha
reformulado la dicotomia individuo-sociedad, las investigaciones presentadas
aqui entienden que el derecho individual al desarrollo es siempre el derecho de
un sujeto sifuado en un determinado contexto sociopolitico. Desde nuestra
perspectiva y pese a que el articulo 1.1 de la Declaracién del Derecho al Desa-
rrollo de 1986 subraya esta interdependencia entre el cardcter individual y
colectivo del citado derecho, la resolucion de este asunto esta lejos de ser paci-
fica, ya que los procesos de desarrollo de muchos pueblos muestran continuas
lineas de tensién con la definicidn cldsica de los derechos civiles y politicos en
el interior de los Estados de Derecho occidentales. Desde luego, las investiga-
ciones que se recensionan aqui constituyen un excelente aporte en orden a
abordar cientificamente estos disensos a la luz del orden mundial emergente.

La segunda parte del libro se dirige a concretar algunos aspectos del desarro-
llo, centrdndose en la incidencia que tienen en ese derecho grupos poblacionales
concretos como las mujeres y las personas migrantes. De Asis Roig aporta el
marco tedrico y normativo que ha aconsejado en las tltimas décadas instituir un
trato diferenciado de determinadas poblaciones, toda vez que el contexto en que
han de realizarse los derechos humanos es de desigualdad global.

¢ Sobre esto se sefiala la oposicién de Estados como Estados Unidos, la Unién

Europea o Noruega a la adopcién de un documento que conmemorara en 2010 el 25.°
aniversario de las primeras formulaciones del derecho.
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Respecto a las mujeres, Olga Sdnchez Martinez recuerda la posicién sub-
alterna que las mujeres ocuparon en la formulacién inicial de los derechos
humanos, donde incluso «la promesa de liberacién del ser humano pudo jus-
tificar la dominacién femenina» (p. 139). Si en la modernidad del pensa-
miento occidental la feminidad ha operado como negativo de la razén y de la
autonomia ilustrada, la segunda parte del siglo xx corresponde a un proceso
de extension y de internacionalizacién de los derechos hacia la mujer. Por
supuesto, se trata de un proceso inconcluso y agravado en algunas de sus
deficiencias bésicas, como refleja la posicion que los objetivos de igualdad y
de empoderamiento de las mujeres ocupan entre los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, asi como la feminizacién de otros problemas mundiales, como
el 70% de las mujeres que encarnan la poblacién mundial de personas pobres.

En relacion con estas dificultades de acceso de las mujeres a los derechos
humanos, y en particular al derecho al desarrollo, Velasco Serrano apela a las
propuestas del ecofeminismo. Se trata de una via de renovacién postcolonial
de los feminismos mds arraigados en occidente, que opera como un limite a
sus visiones importadas del desarrollo pero también como un horizonte de
aspiraciones propio de los pueblos que deben beneficiarse del desarrollo
generado en los Estados con mayores tasas de crecimiento hoy.

Por su parte, Alicia E. Kaufmann analiza la eficacia del derecho al desa-
rrollo para las mujeres a través de sus condiciones de acceso al trabajo por
cuenta propia. Al igual que el trabajo asalariado pudo suponer en las econo-
mias industrializadas posteriores a la II Guerra Mundial una via eficaz, aun-
que ambivalente, de acceso a mayores cotas de autonomia para las mujeres
respecto a la exclusividad del trabajo doméstico no remunerado (Dalla
Costa 1982), Kaufmann muestra cémo el trabajo por cuenta propia puede
funcionar para sus protagonistas como una via de adaptarse y modificar los
codigos y las jerarquias operativas en el trabajo por cuenta ajena. Como ocu-
rria con el trabajo asalariado, las condiciones de realizacién de este trabajo
por cuenta propia son muy distintas cuando estos lanzamientos empresariales
se hacen por oportunidad a cuando se hacen por necesidad. Por supuesto
también, las propias condiciones de acceso de las mujeres a estas fuentes de
renta se encuentran muy diferenciadas respecto a los varones, lo que le per-
mite explorar las motivaciones y caracteristicas diferenciales que pueden
encontrarse entre las emprendedoras’.

Respecto a las personas migrantes, las representantes del Institut de Drets
Humans de la Universitat de Valencia, institucion de referencia en el estudio de
los derechos de las personas migrantes en Espafia, Solanes Corella y Encarna-
cién La Spina, subrayan el vinculo existente entre el tratamiento de las migra-
ciones y la eficacia de un derecho al desarrollo. Aunque los efectos de las
migraciones para el desarrollo, tanto de los Estados de origen como de destino,
tienen una larga trayectoria en las discusiones sobre esta materia, si parece
haberse consolidado el consenso sobre la relevancia de dicho vinculo, incorpo-
rado a los informes del PNUD. Desde esta perspectiva, en ambos capitulos se
analiza si las politicas actuales de migracion se disponen como un obsticulo o
un estimulo a la realizacién del derecho humano al desarrollo. En este sentido,
se muestra como el tratamiento mercantilizador de las migraciones por parte de
los Estados de destino resulta incompatible con este derecho tanto en lo que se

7 Esto se hace sobre todo a través del andlisis del proyecto CIS 2744 de atrac-

cién o rechazo al trabajo de directivos segin el género.
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refiere a las reglas de admision de los/as migrantes como a su tratamiento
durante su estancia en esos Estados de destino. Este perjuicio a los derechos de
los migrantes puede concretarse en sus derechos civiles (acceso a la nacionali-
dad y permisos) y en sus derechos sociales (acceso a la asistencia sanitaria,
posibilidades de reagrupacion familiar, participacién social y politica). En con-
traste con esta gestién de las migraciones, las autoras proponen unas politicas
que integren las migraciones en las estrategias nacionales de desarrollo, tanto
en los Estados de origen como de destino, y que aporten beneficios a los/as
migrantes y a sus comunidades de referencia.

En su ultima seccidn, el libro aborda el derecho humano al desarrollo desde
el enfoque de los Objetivos y Metas de Desarrollo del Milenio (ODM) de las
Naciones Unidas. La Declaracion del Milenio (Resoluciéon AGNU 8-9-2000
(A/55/L.2)) continué con la tendencia en materia de proteccion de derechos
humanos de celebrar cumbres en las que se definen metas y objetivos capaces
de permitir una mejor medicién de los avances en la materia. En la linea del
trabajo del Laboratorio sobre la Implementacién y Eficacia de los Derechos
Sociales de la Universidad de Zaragoza, Calvo Garcia analiza el funcionamien-
to de estos mecanismos de seguimiento respecto al derecho al desarrollo y
pone en referencia el funcionamiento de los ODM con précticas anteriores
desarrolladas en el &mbito de los derechos de la infancia y de la adolescencia
(pp. 243-247). Desde nuestra perspectiva, la relevancia que estan adquiriendo
los mecanismos de control, estandarizacién y medicidn del funcionamiento de
los derechos humanos en el seno de las discusiones y de la actividad de las
organizaciones internacionales sobre la materia indica cambios notables en la
consideracion de los derechos. Como corresponde a derechos de la naturaleza
del que se trata en este libro y del modo en que se ha indicado en relacién con
colectivos concretos como las mujeres y las personas migrantes, estos derechos
son afectados y efectuados a través de las estrategias de gobierno de los Esta-
dos obligados, de manera que la estandarizacion y medicién de esas politicas
publicas en términos de derechos humanos constituye la condicién de cual-
quier posible eficacia y exigibilidad. Detrds del derecho al desarrollo, como
detrds de otros derechos de tercera generacion y de los derechos sociales, se
libra una lucha por el derecho estrechamente ligada a la traduccién en términos
de derechos humanos de las acciones de gobierno. Por eso resulta oportuna la
introduccion en el debate, por parte de Vega Molina, de la politica espafiola de
cooperacion, que aparece como una de las exigencias del derecho al desarrollo
para los Estados en un contexto de globalizacion. Como muestra Armendariz,
al exponer el nuevo marco politico-econdmico financiarizado y los correspon-
dientes actores decisivos, el escenario de eficacia del derecho al desarrollo es
enteramente distinto de la tradicion liberal y estatal de los derechos humanos.
Pese a la imprescindible titularidad individual del derecho, su eficacia excede
los esquemas binarios de cumplimiento / vulneracién para dilucidarse en
esquemas modulares de grados de cumplimiento y avances. De hecho, las pro-
puestas que son comunes en las investigaciones editadas en este libro, relativas
a ampliar los indicadores de medicién del desarrollo desde la centralidad de la
evolucidén del PIB hacia otros capaces de integrar la igualdad, la cohesién
social y las instituciones del bienestar o de reforzar la educacién en derechos
humanos, inciden en este desplazamiento del centro politico y juridico de los
derechos humanos en nuestra era.

David VILA VINAS
Universidad de Zaragoza
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GELARDO, Teresa: La tesis de la paz democrdtica y el uso de la
fuerza», Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2012, 305 pp.

La expansién de la democracia y del liberalismo es un fendmeno reciente
y sin precedentes en la historia que ha dado lugar a la instauracion de un
nuevo orden mundial. Fundamentado en el modelo liberal, este nuevo orden
mundial defiende los estandartes de la democracia, la paz y los derechos
humanos que, sin embargo, se hacen prevalecer a través del uso de la fuerza
justificandola como legitimo instrumento o medio democratizador. Paradéji-
camente, la tesis en la que descansan la defensa y la legitimidad de estas
nuevas «intervenciones prodemocraticas», la llamada tesis de «la paz demo-
cratica», es una doctrina liberal en origen pacifista y antibelicista que pres-
cinde de la guerra a la hora de explicar las relaciones entre paises que son
democréticos y que, sin embargo, acude a ella para imponerse en aquellos
paises que no lo son. Teresa Gelardo dedica el libro que nos ocupa a exami-
nar esta fractura que se produce entre la teoria y la practica y a explorar cua-
les son los procesos de legitimacidn del uso de la fuerza que tienen cabida en
el seno de esta teoria.

El trabajo es abordado por la autora de forma ordenada y estructurada, de
manera que, primero, se exponen y explican los conceptos clave para después
adentrarse en el andlisis de la tesis que preocupa. Asi, en la primera parte del
libro, Gelardo se centra en el significado, el valor y el papel actual de la
democracia como pilar y referente en el campo de las relaciones internacio-
nales. En la segunda parte, se adentra en la teoria objeto de andlisis, expo-
niendo su origen y contexto histérico-ideolégico, su contenido, sus argumen-
tos y sus implicaciones. Finalmente, con los conceptos esenciales explicados
y los asuntos problemdticos identificados y expuestos, en la tercera y dltima
parte del libro analiza el hecho de las intervenciones armadas en el seno del
modelo liberal —previamente explicado— para, en definitiva, poner de relieve
y denunciar la brecha que existe entre el liberalismo como doctrina pacifista
en la teorfa y el liberalismo como soporte justificador de la guerra en la prac-
tica politica.

Como senala la autora, uno de los fendmenos més caracteristicos de nues-
tro tiempo y que no encuentra precedentes en la historia es el fenémeno
democratizador que, con cardcter global, estd trasladando los principios,
valores e instituciones democrdticas a paises de todo el mundo. Esta exten-
sién de la democracia, que hunde sus raices en un conjunto de razones histé-
ricas, politicas, juridicas y filosé6ficas (como el fin de la guerra frfa, el conse-
cuente liderazgo internacional de los Estados Unidos o la hegemonia de la
cosmovision occidental, entre otros) trae consigo el riesgo de convertirse en
un argumento justificador de intervenciones militares en pro de la democra-
cia que, sin embargo, vulneran otros muchos derechos esenciales.

La conceptualizacion de la democracia siempre ha estado determinada
por las grandes ideologias politicas del momento —ya fuese el comunismo, el
liberalismo o la socialdemocracia—. Aunque la relacion entre democracia y
liberalismo no siempre fue pacifica, hoy en dia la vinculacién entre ambos
conceptos es tal que se habla ya no de mera relacién pacifica, sino incluso de
simbiosis. Esta peculiaridad, propia de nuestro tiempo, llegd con el sustan-
cial paso del modelo de democracia directa al modelo de democracia repre-
sentativa que opera en nuestros dias. Igualmente, cabe destacar que, a pesar
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de sus aspiraciones de neutralidad, la accién de Naciones Unidas como agen-
te activamente defensor y promotor de la democracia también ha sido decisi-
va en la expansion y difusion de la misma.

Asi pues, liberalismo y democracia son términos que estdn estrechamente
ligados en la actualidad. Pues bien, la explicacién que ofrece el modelo libe-
ral a los fendmenos de la guerra y de la paz se concreta, precisamente, en la
tesis de la paz democrdtica, cuyo estudio y andlisis interesan en este libro.
Con el fin de poder ubicar y contextualizar la tesis de la paz democratica
como una explicacién liberal de las relaciones internaciones y facilitar de
este modo su comprension, la autora repasa primero el marco general de la
teoria de las Relaciones Internacionales para detenerse después con mas
detalle en el liberalismo, marco particular de la tesis que nos ocupa.

Una vez descrito el contexto ideoldgico e histérico de la tesis, Teresa
Gelardo se centra en la formulacién contemporanea que Michael Doyle ofre-
ce de la misma. La autora explica primero los conceptos de liberalismo y
guerra que Doyle empleard en el desarrollo de sus tesis para, de paso, poner
de relieve el cardcter sesgado, interesado o estratégico de la misma, pues se
basa en una construccién conceptual claramente intencional dirigida a poder
sostener su tesis y que deja fuera muchos elementos valorativos presentes en
la realidad que analiza.

Con la formulacion de su tesis de la paz democrética, Doyle pretende
explicar o dar respuesta a una triple evidencia empirica: 1) la guerra entre
democracias es poco probable, 2) ante un conflicto liberal, los liberales se
suelen aliar en un mismo bando, y 3) la relacién pacifica existente entre
democracias liberales ha dado lugar a uniones pacificas hasta llegar a consta-
tarse una «zona liberal de paz». Para explicar este comportamiento pacifico
entre estados Estados liberales, Doyle desarrolla tres tipos de explicaciones:
el argumento aprioristico, el andlisis estadistico o empirico y la explicacién
filoséfica —que tendria mayor peso que las anteriores—.

La explicacion aprioristica se basa en percepciones valorativas hechas a
priori segun las cuales la paz entre estados liberales descansaria en la presun-
ci6én y en la confianza de que los principios y normas liberales serdn respeta-
dos y cumplidos mutua y reciprocamente. La explicacién empirica utiliza
como argumento el hecho de que, de facto, los Estados liberales han resuelto
sus disputas sin recurrir a la guerra. Finalmente, el punto nuclear de la formu-
lacion doyliana de la tesis de la paz democrética se encuentra en la explica-
cion filoséfica que, a su vez, encuentra en la obra de Kant, Sobre la paz per-
petua, la clave para resolver los interrogantes planteados. Segun Kant, el
logro de la paz perpetua seria el resultado de un proceso que comenzaria con
el cumplimiento de una serie de precondiciones por parte de los Estados
(buena fe, autonomia de los Estados, desarme progresivo, etc). El cumpli-
miento de estas precondiciones sentarfa las bases para la constituciéon de una
comunidad federal de estados que estaria regida por un derecho, atin preca-
rio, denominado derecho de gentes. Sobre estas bases, el cumplimiento de lo
que Kant identifica como «condiciones definitivas» y del derecho de gentes,
podria dar paso al deseado Estado Mundial, que posibilitaria el desarrollo de
un derecho que asegurase la paz perpetua, un «derecho cosmopolita». Las
tres condiciones a las que Kant denomina «condiciones definitivas» consisti-
rian en: 1) que el sistema de gobierno sea la republica, 2) que el derecho de
gentes se base en una federacién de Estados libres y 3) que el derecho cos-
mopolita se limite a regular las condiciones de hospitalidad universal

AFD, 2014 (XXX), pp. 467-547, ISSN: 0518-0872



508 Anuario de Filosofia del Derecho

Doyle, ignorando en su interpretacion otros elementos de la teoria de
Kant como el del cumplimiento de las precondiciones, toma estas tres «con-
diciones definitivas» para extraer y proponer, a partir de ellas, tres «fuentes
basicas de pacificacidon»: el derecho constitucional —que promulga funda-
mentos basicos como la separacion de poderes, la representacién o la rota-
cién de representantes—, el derecho internacional —que contiene las bases
para mantener la confianza entre Estados— y el derecho cosmopolita —que
refleja las normas universales de hospitalidad—. La critica mds evidente que
puede hacerse a Doyle, y que Gelardo no pasa por alto en su andlisis, es que
escoge selectiva e interesadamente aquellos elementos de la teoria de Kant
que le permitirdn explicar sus objetivos, obviando precisamente aquellos
otros que impiden que la teoria kantiana sea traspasable a la realidad contem-
poranea de forma valida.

En contraposicion a la tesis de la paz democrdtica, fruto del modelo libe-
ral, encontramos la explicacién que da el realismo politico al fendmeno de la
guerra, partiendo de un pesimismo antropoldgico y sosteniendo que el mundo
las relaciones internacionales es, de hecho, un «teatro bélico de operaciones
permanentes». La principal critica a la paz democratica que el realismo pone
de manifiesto es que la evidencia empirica a la que recurre esta teoria no es
concluyente y, por tanto, la relacién causal entre democracia y paz no puede
quedar probada. Por el contrario, el realismo defendera que son los factores
sistémicos (como el empleo de la diplomacia, el sello de alianzas o la hege-
monia de un Estado), y no los internos, los que facilitan y promueven la paz.
Sin embargo, también el realismo adolece de sus propios vicios ya que, si
bien sirve para explicar el fenémeno de la guerra, no logra explicar la exis-
tencia de épocas de paz. En definitiva, nos encontramos con una teoria como
la paz democratica que explica la paz pero no el conflicto, versus una teoria
realista que explica el conflicto pero no la paz.

La sefialada expansion de la democracia y el compromiso democratizador
de organismos internacionales como la ONU, influido todo ello por el mode-
lo liberal a través de la tesis de la paz democratica, han desembocado en un
nuevo régimen internacional del uso de la fuerza; o lo que es lo mismo, han
procurado nuevas formas de legitimacion del uso de la fuerza armada, vincu-
lando esta a valores como la democracia y los derechos humanos, estandartes
del nuevo orden mundial que opera en nuestro tiempo.

La paradoja de la tesis de la paz democratica consiste precisamente en
que, si bien es una doctrina pacifista en la teoria, en la practica se ha emplea-
do como argumento para la guerra, es decir, para justificar intervenciones
militares en otros paises soberanos. Desde el punto de vista de esta teoria,
puesto que la paz solo se da entre naciones democrdticas y liberales, es nece-
sario expandir el modelo de vida liberal para lograr la paz. De esta forma,
todo lo que no sea modelo liberal es considerado una amenaza para la paz, y
para convertir estos modelos no liberales en liberales puede ser necesaria la
intervencidn por la fuerza, una intervencion, por tanto, prodemocratica.

Teniendo en cuenta que, tradicionalmente, el principio de no intervencién
en asuntos internos de un Estado prohibia el uso de la fuerza y que, en la
actualidad, el principio contrario —el de intervencién prodemocritica— legiti-
ma el uso de la fuerza para imponer el modelo liberal de organizacién politi-
ca, la autora se plantea qué ha sucedido para que se operase tal transforma-
cién, en qué momento se ha producido el punto de inflexién. Y encuentra en
la respuesta internacional al conflicto de Haiti el precedente legal con el que
se inaugura esta nueva forma de legitimacién o autorizacién del uso de la
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fuerza armada en pro del (re)establecimiento de regimenes democraticos.
Fue aqui cuando, por primera vez en la historia, Naciones Unidas autorizé
expresamente el uso de la fuerza en un pais soberano al interpretar que la
situacion interna de dicho pais constituia una amenaza para la paz y seguri-
dad internacional. Asi, se asentaba en la comunidad internacional una nueva
interpretacion de la expresién «amenaza para la paz» en virtud de la cual la
disrupcién misma de la democracia (y no sus ulteriores consecuencias) puede
suponer una amenaza tal que justifique la intervencién armada.

Una vez apuntado este nuevo fendmeno o proceso legitimador, Gelardo
ahonda en la justificacion que el liberalismo ofrece del nuevo intervencionis-
mo, examinando con mds detenimiento las teorias de la guerra de Doyle y de
Kant. Asi, mientras que para Doyle el origen del intervencionismo liberal
reside en un rasgo psicosocial de confusién u hostilidad que denomina
«imprudencia vehemente», Kant habla de un estado natural del hombre de
«insociable sociabilidad», expresion que refleja la disociacién que existiria
entre el estado natural y originario del hombre —la violencia, la guerra—y el
estado artificial o instaurado gracias al predominio de la razén —la paz—. Si
bien vemos cdmo ambos autores acaban recurriendo a posturas realistas a la
hora de explicar la guerra, Kant se desmarca del realismo al matizar que la
superacién del estado natural/originario de conflicto se producird, no por
imposicidn de una instancia o poder supremo, sino por el propio mandato de
la razén.

No obstante, Teresa Gelardo termina su analisis 1lamando la atencién
sobre el hecho de que, como ha sucedido siempre a lo largo de la historia, el
régimen actual sobre el uso de la fuerza no es sino una construccién artificial
acorde con y al servicio del orden internacional imperante, el llamado «nuevo
orden mundial», que se caracteriza por la defensa de la democracia, los dere-
chos humanos y la economia de mercado. Asi pues, tras repasar en el dltimo
capitulo la regulacion del uso de la fuerza que se ha dado en los distintos
ordenes internacionales a lo largo de la historia —desde el sistema westfaliano
hasta nuestros dias—, la autora concluye que cada orden internacional ha
construido su propio significado y uso de la guerra en funcién de sus bases
ideoldgicas, sus aspiraciones y sus fines tltimos, de tal forma que la guerra
es necesaria cuando dichos fundamentos o pilares se ven atacados o amena-
zados. Si el orden actual tiene como principios nucleares la democracia y los
derechos humanos, la defensa de los mismos legitimaria el recurso a la gue-
rra, como sucede en los procesos actuales.

A través de este libro, la autora no sélo se propone exponer y explicar en
profundidad el proceso actual de legitimacion de las intervenciones armadas
y las motivaciones e implicaciones de dicho proceso, sino que quiere también
denunciar la brecha o contradiccién fundamental a la que se enfrenta el libe-
ralismo, el cual se auto-reconoce como un modelo pacifista en el plano tedri-
co pero que en la practica se perfila como un modelo que necesita recurrir a
la fuerza para imponerse y hacerse valer frente a posibles amenazas. Frente a
este modelo pacifista en teorfa pero intervencionista en la practica, la autora
defiende el didlogo y la comunicacién —y no la fuerza— como medios para la
difusién y expansion de los valores democraticos que rigen en el nuevo orden
mundial. Reivindica, pues, el ius communicationis frente al ius ad bellum y
se muestra convencida de que es a través del didlogo, del entendimiento y del
respeto a la diversidad como se debe alcanzar el deseable fin de la paz mun-
dial.
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En conclusion, hay que sefialar y agradecer el valioso esfuerzo expositivo
y explicativo que Teresa Gelardo realiza en este libro al explorar y desgranar
con detalle la tesis de la paz democraitica, sus origenes, formulaciones, argu-
mentos, contradicciones e implicaciones. Y es que conocer a fondo los argu-
mentos que se ofrecen desde esta doctrina de la paz para legitimar las nuevas
guerras es esencial para detectar y desenmascarar sus vicios e incongruencias
y, en definitiva, ofrecer alternativas a este falso pacifismo que enmascara un
nuevo belicismo bajo la bandera de valores como la democracia o los dere-
chos humanos.

Ana ALDAVE ORZAIZ
Universidad Publica de Navarra
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MAGALLON PORT OLES, Carmen: Contar en el mundo. Una
mirada sobre las relaciones internacionales desde las vidas de las

mujeres, Cuadernos inacabados nim. 64, Madrid, Horas y
Horas, 2012, 190 pp.

El libro presenta de manera critica aspectos de la historia relacionados
con las vicisitudes de la participacion femenina en la gestién de los conflic-
tos, de la paz y de la guerra a escala internacional. Asimismo, visibiliza y da
relevancia a las précticas cotidianas de subsistencia y sostenibilidad que lle-
van a cabo tantas mujeres andnimas.

Carmen Magall6n Portolés interpela al género masculino por la manipu-
lacién histérica de la diferencia de la mujer. Esta se ha hecho a través de
discursos como el del cuerpo como tierra a conquistar y el del «dngel del
hogar» que, segtin la autora, apart6 a las mujeres del &mbito publico y profe-
sional y limité su accién al &mbito doméstico, a las préacticas de cuidado y
manutencién familiar.

En el libro se argumenta que la violencia generalmente estd asociada al
género masculino y al cuerpo del varén. Se invita a hombres y a mujeres a
repensar la manera como el cuerpo condiciona y a revisar su papel en la cul-
tura con el objetivo de reflexionar y trabajar juntos, hombres y mujeres, a
favor de la no violencia y de la vida.

Al ocuparse de la masculinidad, la autora afirma que los hombres deben
criticar, desde la alteridad, su experiencia a través de la historia, para que ésta
se constituya en revulsiva y reestructuradora. Presenta como negativa lo que
denomina la inercia de los espacios separados’, a la vez, reclama las aporta-
ciones de las mujeres como transformadoras de lo real y no como artificiosas
o innecesarias. Es asi como, exhorta a los hombres a asumir la parcialidad de
su experiencia, de su papel hegemodnico en las 16gicas imperantes y a estar
dispuestos a dar espacio al legado femenino.

La autora rechaza la indiferencia sociocultural a la contribucién de visio-
nes alternativas del mundo por parte del feminismo internacionalista e insta
a, desde la diversidad, «reescribir las relaciones internacionales y el mundo
mismo, con una voz propia»>. Ademds se infiere del libro, como lo expone
Simone de Beauvoir, que tanto el hombre como la mujer son una construc-
cién social.

En el primer articulo de la obra, Magallén Portolés aborda las relaciones
internacionales desde las vidas de las mujeres, haciendo énfasis en aspectos
como el predominio de la cultura de la muerte, el manejo del poder politico y
bélico y la visibilizacién de la mujer en las relaciones internacionales.

Respecto a la cultura de la muerte, explica como el género masculino la
ha patrocinado a través de las diversas formas de la violencia y de la guerra
(citando a Hartsock). Sobre el manejo del poder politico y bélico, asegura
que éste se ha hecho desde la parcialidad de la experiencia masculina y la no
distincién entre conflicto y violencia, y desde un determinado paradigma
(realismo) en el ambito de las relaciones internacionales (citando a Kenneth
Waltz). Finalmente, sefiala que la mujer en las relaciones internacionales fue

' MAGALLON PortoLES, Carmen. Contar en el mundo. Una mirada sobre las

relaciones internacionales desde las vidas de las mujeres, op. cit., p. 170.
2 Ibidem., p. 171.
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inicial y predominantemente visibilizada como victima de la violencia y
objeto de proteccién, no como sujeto con voz propia.

En el siguiente capitulo, la autora destaca diversas experiencias de grupos
de mujeres que luchan por la paz en distintos lugares del mundo. Hace hinca-
pié€ en la experiencia del movimiento Mujeres de negro, una iniciativa de
didlogo nacida en 1988 en Jerusalén y conformada por mujeres palestinas e
Israelies que se oponen a la ocupacion israeli y a las agresiones de los gobier-
nos de turno. Este movimiento se extendi6 por todo el mundo gracias a su
filosofia, que aboga por establecer lazos y didlogo entre las personas de gru-
pos enfrentados, con el objetivo de desbloquear los procesos de paz.

En relacién con el enquistado conflicto de Palestina/Israel, Magallén Por-
tolés sefiala el gran ndmero de grupos de mujeres surgidos en la zona a favor
de la paz: la Coalicion de Mujeres por la paz (conformada por los grupos
New Profile, Machsom Watch y Bat Shalom), en Israel y la Comision Interna-
cional de Mujeres (CIM) por una paz justa y duradera, en Oriente medio. Se
refiere también al libro En la tierra de los olivos. Una historia de mujeres por
la paz, de Sumaya Farhat— Naser, en el cual se narra la historia de dos centros
de mujeres, uno palestino y otro israeli, fundados en Jerusalén y que dieron
origen a la iniciativa conjunta de didlogo Jerusalem Link, de la cual emana-
ron varias declaraciones, en la ultima de las cuales se defendia la creacion del
Estado Palestino.

Magallén Portolés resefia como grupos de mujeres de la India, de Colom-
bia, de México, se han movilizado en pro de la paz frente a agresiones de
actores armados, han reaccionado frente al miedo y reclamado que se respeten
sus derechos y la vida humana. Y aludiendo a los Estados Unidos, el grupo de
mujeres Code Pink es sefialado por la autora como contrario a la invasién en
Irak y, en general, opuesto a las politicas de guerra de éste pais. También des-
taca la labor de Barbara Lee, tinica voz disidente en la Cdmara de Represen-
tantes frente al bombardeo de Serbia y la guerra contra Afganistan.

Sobre grupos de mujeres que han ejercido influencia a nivel internacio-
nal, sefiala a las mujeres de la Plaza de mayo, a las madres de soldados rusos
y de soldados chechenos... y en general a muchas otras: guerrilleras, monjas,
defensoras de derechos humanos, etc.; quienes desempefiando distintos roles
se han dedicado a luchar por la no violencia desde su cotidianidad y su traba-
jo casi siempre invisibilizado. Ademads subraya que en las relaciones interna-
cionales el protagonismo de la mujer se ha menospreciado, ignordndose que
la afliccién femenina compartida y causada por la guerra produce rechazo,
negacién y desvinculacién de las politicas de guerra, tal como lo anuncia el
lema de las Mujeres de negro: «No en mi nombre».

En el siguiente articulo del libro se aborda el tema de la vulnerabilidad, la
seguridad humana y la paz, defendiendo y mostrando el valor de las tareas de
las mujeres en el cuidado de las personas y de la naturaleza. Ademds se des-
criben situaciones de vulnerabilidad personal y grupal, precisando que se ha
codificado la vulnerabilidad como femenina y la bisqueda de la invulnerabi-
lidad como masculina. Se recalca que de la aceptacion de la vulnerabilidad
surge el intento de comprender al otro y su fragilidad humana, mientras que
la presuncién de invulnerabilidad lleva a responder con acciones que incre-
mentan la espiral de violencia.

Se identifican como femeninas las practicas de cuidado, muy importantes
para entender la racionalidad civilizatoria que se constituye en alternativa de
la dominante. Todas estas circunstancias permiten dimensionar la importan-
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cia de la participacién femenina en las relaciones internacionales, especial-
mente en la prevencion de la guerra, la paz y el pos conflicto.

Magall6n Portolés argumenta que tanto mujeres como hombres deben
enfrentar el reto de avanzar hacia una seguridad humana para todos. Resalta
que la nocién de seguridad humana encaja mas en la 16gica femenina y la
perspectiva de las pricticas de cuidado, y rescata este concepto frente a la
seguridad cldsica, concebida de modo que se identifica con la seguridad
nacional, en tanto sefiala que entre el desarrollo humano y la seguridad huma-
na existe una relacién de interaccién que ha contribuido a reinterpretar el
desarrollo desde la seguridad y a cambiar sus prioridades. Asevera que el
desorden mundial provoca la erosién de la autoridad de las instituciones
internacionales y ello, en consecuencia, se erige como el mayor obstaculo en
el reto de lograr ese objetivo. Afiade que el aumento de conciencia sobre la
vulnerabilidad global compartida ayudaria a neutralizar la inseguridad huma-
na. Coloca como origen de esta situacion insostenible a la l6gica que pone la
acumulacién material y el poder econémico en el centro del universo.

Ocupéndose del conflicto colombiano, afirma que las fuerzas de seguri-
dad, los paramilitares y la guerrilla han sembrado el terror entre la poblacién
usando a las mujeres para objetivos militares’. Al respecto expresa que el
conflicto armado exacerba la violencia doméstica y en la comunidad.

En el capitulo titulado «Rescatar el cuerpo para una politica de paz» se
defiende la trascendental importancia de la voz del cuerpo de la mujer y la
necesidad de liberarlo de los simbolos y categorias culturales. Se refiere a los
lenguajes del cuerpo, uno de los cuales aporta la memoria social que contie-
ne. Enfatiza en que la conciencia de la vulnerabilidad del cuerpo es un saber
importante para una cultura de paz.

Acorde con las filosofias feministas, la autora aborda el tema del determi-
nismo biolégico y cultural, los debates de Judith Butler sobre si el género se
construye sobre el sexo o a la inversa, y sobre el peligro de hacer ruptura de
las mujeres como sujeto y dar lugar a otro determinismo, esta vez social.
Concluye diciendo que «tanto los aspectos de origen cultural como los de
origen biolégico pueden ser transformados desde la libertad individual y
grupal»®,

Articula las afirmaciones anteriores con la participacién de la mujer en el
espacio de lo ptblico, aseverando que el feminismo reivindica la presencia
de las mujeres en los organismos internacionales y en los procesos de paz.
Esto lo relaciona con el cumplimiento del derecho a la igualdad formal, lo
que no solo es justo sino que aporta significado. De igual manera se refiere a
que para el feminismo, lo personal y lo corporal es politico.

En el quinto capitulo del libro, se aborda la diversidad femenina, la inter-
vencién y compromiso de las mujeres por la paz en multiples contextos, aun-
que por encima de esta diversidad, la autora asegura que las mujeres que tra-
bajan por la paz comparten el intento de deslegitimar la 16gica que pone en
juego la vida de los seres humanos persiguiendo y poniendo por delante inte-
reses materiales, ideoldgicos, de poder, de soberania u otros. Y pone ejem-
plos de algunos de estos grupos de mujeres.

3 VV.AA. (2004), Colombia. Cuerpos marcados, crimenes silenciados, Madrid,
Amnistia Internacional (EDAI), 2004, pp. 9-10.

4 MAGALLON PorTOLES, Carmen. Contar en el mundo. Una mirada sobre las
relaciones internacionales desde las vidas de las mujeres, op. cit., pp. 86y ss.
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En cuanto a la lucha por la paz expone que continuamos inmersas en un
conflicto identitario en el que se deben elegir valores previa una postura cri-
tica, antes de asumir o rechazar lo culturalmente asignado. Y sobre la posibi-
lidad o necesidad de «hacer las paces» cita al filésofo Vicent Martinez Guz-
mdn para explicar el acierto de la critica feminista sobre la dicotomia «mujer
pacifica-hombre violento», una dicotomia que no favorece en absoluto el
avance de las culturas de paz.

Se refiere a la «sociedad de las extrafias»> de Virginia Wolf y, con rela-
cion al orden establecido, expone que en nuestros dias las mujeres siguen
manteniendo distintos grados de extrafieza ante las instituciones sociales, sin
dejar de mencionar el aminoramiento paulatino de su tradicional exclusién
de las mismas, en los paises democraticos. La inclusién de las mujeres en la
comunidad politica, y la lectura de los derechos a la luz de su experiencia
puede contribuir al reconocimiento del valor de la paz en la comunidad de
derechos.

En lo que se refiere al aporte de la presencia femenina en los procesos de
paz, menciona que en la reunién del Consejo de Seguridad del mes de octu-
bre de 2009, Asha Hagi intervino en nombre del grupo de trabajo sobre
Mujeres, Paz y Seguridad, afirmando que en el proceso somali, las mujeres
aportaron «...tolerancia, compasion, perdén y soluciones practicas, actitudes
bésicas para la reconciliacion»®. Luego se refiere a una paz que debe ser
sostenible, no sélo puntual, algo para lo que es imprescindible el concurso de
la sociedad civil y en particular de las mujeres, como parte de ella. Pues la
construccién de la paz, argumenta, no atafie sélo a combatientes o a lideres,
sino que es un proceso que pertenece a las comunidades. Lograr la paz soste-
nible implica la reinsercién de los combatientes, la reconstruccion y la recon-
ciliacion. Condiciona la reconciliacion a escuchar la voz de las victimas,
quienes tienen la palabra porque han sufrido la violencia.

Por otra parte, radica en un criterio ético (principio de igualdad) la pre-
sencia de las mujeres en la mesa de negociacién, puesto que «en la medida en
que sigan existiendo, de hecho, desigualdades y roles en funcién del sexo, el
sexo tendrd que ser un criterio a tener en cuenta en los érganos de
participacion»’. No obstante, la inclusion de las mujeres en los procesos de
negociacién no significa que se incorpore la perspectiva de género, que va a
mejorar el estatus del resto de las mujeres y que ello va a modificar de mane-
ra sustantiva los acuerdos de paz. Sin embargo, y «en principio, el inico
cambio que si se da independientemente de la personalidad, ideologia, des-
empefio y propdsito de las mujeres implicadas es el derivado de su presencia
corporal»?, lo que tiene un valor simbdlico, en nada desdefiable.

Articulando lo anterior, la autora complementa que no toda mujer que
llega al poder se ubica y piensa desde un paradigma feminista. Utiliza como
ejemplo lo ocurrido con la eleccién de las mujeres al parlamento de Irak en
el 2006. Sefiala que otro problema es el que se da en la sociedad posconflicto
armado, en la que vuelven a aparecer las tendencias ancestrales de margina-
cién de las mujeres. Al respecto, cita a Sumie Nakaya para quien «el aumen-

Ibidem., p. 96.
Ibidem., p. 102.
MAGALLON PORTOLES, Carmen. Contar en el mundo. Una mirada sobre las
relaciones internacionales desde las vidas de las mujeres, op. cit., p. 100.
8 Ibidem., p. 103.
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to del nimero de mujeres en las negociaciones de paz no garantiza la ausen-
cia de discriminacion en la sociedad posconflicto»®. Alude a los casos de
Kosovo y Burundi.

Sobre la perspectiva de género en los procesos de paz, afirma que «la
inclusién de mujeres en los distintos niveles de la toma de decisiones, siendo
un derecho incuestionable y una condicién necesaria, no es suficiente: no
equivale al cambio de paradigma o de la 16gica bajo la que actda el poder» '°.
Inquiere el cambio de roles de los hombres para que se involucren en la agen-
da de justicia y de igualdad de género, importante en los procesos de paz.

Ocupdndose de la historia de las mujeres que dejaron oir su voz en el
ambito publico, destaca Magallén Portolés el impacto de la Primera Guerra
Mundial entre las mujeres organizadas de la época. Escribe sobre el naci-
miento de la que es la organizacién de mujeres por la paz mds veterana, La
Liga Internacional de Mujeres por la Paz y la Libertad (LIMPAL o WILPF,
en sus siglas en inglés), organizacién que en sus objetivos unia el movimien-
to feminista y el pacifista. En su primera declaracién, dice que trata de unir a
las mujeres de cualquier pais que se opongan a la guerra, a la explotacion y
a la opresion, que trabajen por el desarme universal y la solucion de los
conflictos mediante el reconocimiento de la solidaridad humana, la concilia-
cion y el arbitraje, la cooperacion mundial y el establecimiento de la justicia
social, politica y economica para todos, sin distincion de sexo, raza, clase o
credo.

Las mujeres que se reunieron en La Haya, en 1915, entendian como irracio-
nal arrastrar a los pueblos a guerras letales, por ello apoyaron el arbitraje inter-
nacional y la creacién de organismos internacionales para dirimir conflictos
entre las naciones. Fue el origen de un feminismo que tomé como hecho con-
sumado la igualdad de género, reuniéndose y tomando resoluciones sobre la
guerra y la paz, pese a estar excluidas de la participacion politica.

Refiriéndose a la relacién de las mujeres espafiolas con la WILPF, a prin-
cipios del siglo XX, menciona al grupo que form¢ la Liga Femenina Espaiiola
por la Paz (LFEP), a finales de los afios 20, cuyo objetivo consistia en divul-
gar el verdadero concepto de paz y defender la paz, afiadiendo que mantuvo
sintonfa y relacién, desde que nacid, con la WILPF. Posteriormente habla de
Isabel Oyarzabal Smith, primera presidenta de la LFEP, y destaca su protago-
nismo en el plano internacional, su defensa de la democracia, de la igualdad
y su labor en el Consejo Supremo Feminista.

En su conexién con WILPF, destaca a la espafiola Margalida Comas
Camps —bidloga experta en genética— por su labor en pro del pacifismo, su
compromiso cientifico, pedagdgico y social, exiliada en 1939, que fue invita-
da al Congreso de WILPF para hablar de la Guerra de Espafia. Recuerda sus
labores en beneficio de los nifios vascos, trasladados a Inglaterra tras el bom-
bardeo de «Guernica» en abril de 1937, y sus conferencias a favor de la lega-
lidad republicana. También resalta la labor de la doctora espafiola Amparo
Poch Gascén, fundadora de la revista Mujeres Libres y Presidenta de la Liga
Espaiiola de Refractarios a la guerra.

Con respecto al feminismo internacionalista y a la Resolucién 1325 del
Consejo de Seguridad, aprobada en el afio 2000, sobre Mujeres, Paz y Segu-
ridad, la autora resalta que, a diferencia de las resoluciones anteriores, ésta

O Ibidem., p. 104.
10 Ibidem., p. 107.
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incluy6 el reconocimiento de que la voz de las mujeres debe contar en asun-
tos de calibre internacional. Esta resolucion pasé a ser una herramienta poli-
tica de primer orden, orientada a la participacién de las mujeres en la cons-
truccién de la paz y la seguridad. La resolucién consagra emprender acciones
en cuatro areas: a) el aumento de la participacién de las mujeres en los pro-
cesos de paz y en la toma de decisiones; b) el entrenamiento para el mante-
nimiento de la paz desde la perspectiva de género; ¢) la proteccién de las
mujeres en los conflictos armados y las situaciones pos-bélicas, y d) la intro-
duccidn transversal del género en la recogida de datos y sistemas de informa-
cion de Naciones Unidas, asi como la puesta en practica de los distintos pro-
gramas.

Acorde con la voluntad expresada por el Consejo de Seguridad de incluir
una perspectiva de género en las operaciones de mantenimiento de la paz,
agrega la autora que esta instituciéon no sélo reconoce que la «paz estd inex-
tricablemente unida a la igualdad entre hombres y mujeres»!!, sino también
la importancia del acceso pleno de las mujeres a las estructuras de poder y su
participacién plena en la prevencién y resolucién de conflictos para la pro-
mocidn de la paz y la seguridad.

Magallén Portolés destaca que las grandes conferencias internacionales
sobre la mujer, organizadas por la ONU, fueron hitos importantes para el
avance de las mujeres del mundo. Pone de relieve que en la IV Conferencia
Mundial de Naciones Unidas sobre la mujer (Pekin) se reafirmé la capacidad
de ésta para propiciar unas relaciones humanas pacificas y para el desarrollo
social, producto de la funcién de dar y sustentar la vida. También se resalt6
que las mujeres propician una visién nueva que supone pasar de la cultura de
la guerra a una cultura de paz.

Haciendo un recuento de lo sucedido, luego de mds de 10 afios de la reso-
lucién 1325, refiere que para el Consejo de Seguridad de la ONU inicialmen-
te los derechos de las mujeres no eran cuestion de seguridad internacional 12,
Se ignoraba el papel de la mujer como actora en la construccion de la paz, y
s6lo se la consideraba como victima de la guerra. Luego de la aprobacién de
esa resolucion, las distintas instancias de la ONU la incluyeron en sus pro-
gramas y debates (Resoluciones 1820, 1888, 1889 y 1960). Por ejemplo, el
debate anual con respecto a Mujeres, Paz y Seguridad, celebrado el 23 de
Octubre del 2007, tuvo como temadtica «Hacia una aplicacién coherente y
efectiva de la resolucién 1325/2000, del Consejo de Seguridad».

Luego de mencionar casos de empoderamiento femenino en las Naciones
Unidas y en cargos publicos, Magallén Portolés asevera que el Consejo de
Seguridad, a través de las resoluciones emitidas, ha aportado a la problemati-
ca de género en los conflictos armados, autoridad y legitimidad. Agrega que
ademds de usarse la Resolucion 1325 en los conflictos y procesos de paz, es
usada como herramienta para alcanzar la igualdad, para reclamar la presencia
de mujeres en los parlamentos, organizar reuniones y talleres de capacita-
cién, para la busqueda de fondos para sus causas y, en general, para avanzar
en el estatus de las mujeres. Anota que en Espafia, la 1325 se ha interpretado
de distintas maneras: el aumento de las mujeres en las operaciones de paz y
el disefio de proyectos especificos de cooperacion. En el 2007, Espaiia elabo-

1 Ibidem., p. 131.
12° MAGALLON PorTOLES, Carmen. Contar en el mundo. Una mirada sobre las
relaciones internacionales desde las vidas de las mujeres, op. cit., p. 145.
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r6 un Plan Nacional para la aplicacién de la 1325. También se propuso
fomentar el conocimiento, difusion y trabajo de la sociedad civil con relacién
a esta resolucion. Un paso mds en el compromiso con la 1325 lo constituyé el
Plan de Accién sobre «mujeres y construccion de la paz de la cooperaciéon
espafiola».

Sin embargo la autora, citando a Gina Torres, del grupo Mujeres, Paz y
Seguridad (MPS), en el debate anual del afio 2007, alude a la dispar aplica-
ci6én de la 1325 en la labor del Consejo de Seguridad, a que pese a su existen-
cia continta la problemadtica de las nifias y de las mujeres que se encuentran
en situaciones de conflicto armado, las cuales continian expuestas a la vio-
lencia sexual sistemadtica y generalizada, a la exclusién de las estructuras de
decision, a la marginacién de los procesos de paz, etc. No obstante, rescata
que cuando el Consejo de Seguridad incorpora la resolucién a sus labores, la
situacién de las mujeres mejora, aunque se requiere una mayor proyeccion
préctica de los documentos administrativos.

En el informe del 2009, con relacién a la participacién femenina en la
construccién de la paz, se reconocian los progresos, pero también los obsta-
culos que permanecian. Se afirmaba que las resistencias se mantenian en fun-
cion del sexo, de la dedicacidn casi exclusiva de las mujeres a la superviven-
cia. Asimismo, se recalcaba que también el analfabetismo y la pobreza se
erigian como hechos que alejaban a las mujeres de los procesos de toma de
decisiones y se reclamaba que el activismo de base no se estd trasladando a la
toma de decisiones.

Sobre el enfoque y desarrollo de la resolucion, afiade que Rita Santos,
Tatiana Moura y Silvia Roque encuentran dos fallas importantes. La primera
es la falta de andlisis, apelacién e implicacién de los hombres y, la segunda,
el estar inicamente centrada en los conflictos armados, dejando por fuera las
violencias que se dan en los paises tedricamente en paz, citando los casos de
ciudades como Rio de Janeiro y el Salvador 3.

Finalmente, acerca del contenido general del libro, cabe destacar que la
autora logra cautivar al lector a través de los diversos capitulos que lo compo-
nen, los cuales permiten reflexionar sobre el papel de las mujeres en la trans-
formacién del mundo. Asimismo, proporciona elementos de juicio para com-
prender la dindmica del discurso de género y defiende la continuidad de la
proyeccién del feminismo a escala internacional, con la finalidad de contri-
buir a una cultura de paz.

Mariana HOYOS
Universitat de Valéncia

13 MAGALLON PorRTOLES, Carmen. Contar en el mundo. Una mirada sobre las
relaciones internacionales desde las vidas de las mujeres, op. cit., p. 163.
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PICONTO NOVALES, Teresa (ed.): La custodia compartida a
debate, Madrid, Dykinson, 2012, 181 pp.

Como bien advertia Bauman en su obra Amor liquido: acerca de la fragi-
lidad de los vinculos humanos, el tipo de relaciones interpersonales que se
desarrollarfan en la postmodernidad serfan forzosamente mds volubles y
fugaces adaptdndose asi a una sociedad marcada por el eterno presente. En
este continuo transito hacia un nuevo escenario liquido, el protagonismo de
los valores de la autonomia personal y la apertura a otras formas de conviven-
cia afectiva no podian sino apelar a la inminente transformacién socio-juridi-
ca de las relaciones familiares. Unas realidades afectivas que bien necesaria-
mente o circunstancialmente han significado un cambio irreversible en el
espacio tiempo —del pasado al presente—. De ahi que no sélo es apremiante
superar una definicién anclada en términos ideales que concibe la familia
como un enclave atemporal de relaciones preferentemente no conflictivas
auspiciadas por el propio Derecho sino también es prioritario acomodarlas
socialmente. Desde una perspectiva juridica, esta tradicional visidn estética e
ideal de las estructuras familiares tanto en su composicién como en su diso-
lucién impide en ocasiones llevar a cabo una mayor adaptacién juridica a un
contexto cambiante que trata de dar respuestas mediatas ante la presién y la
demanda social de muchos grupos en las relaciones familiares.

Asi parece ya inevitable emprender reformas legales sobre uno de los
efectos mds controvertidos de la ruptura familiar partiendo de la premisa que
son actos de libre voluntad que deberian estar sujetos a un minimo de restric-
ciones o pautas juridicas. Un ejemplo de ello es la custodia compartida alter-
na que en el volumen colectivo coordinado por Teresa Picont6 se plantea sin
ambages desde los postulados de la investigacién socio-juridica. Si bien son
reformas en ocasiones tardias o incluso experimentales, la imposicién de la
custodia compartida, especialmente en lo que atafie a la asuncién de respon-
sabilidades parentales y las asimetrias de género en la estructura familiar
puede tener su doble anverso y reverso. Esto es, tener a la par un cardcter
balsdmico pero no por ello problematico en la gestion del conflicto. No hay
que olvidar como en este contexto perdura la tension entre, por un lado, el
derecho a la libertad de la pareja o de los esposos y, por otro, la necesidad de
proteger derechos como el de la igualdad de cada uno de ellos, asi como los
derechos e intereses de los hijos tanto antes como después de la ruptura. En
este ambito se han sucedido diferentes propuestas para materializar juridica-
mente la competencia y la responsabilidad de los adultos con sus hijos o
ejercer un derecho de visita tras un proceso de divorcio.

Esta transformacion socio-juridica de las relaciones familiares en sus dife-
rentes fases implica también una reformulacién del tratamiento socio-juridico
de la continuidad de las relaciones de cada uno de los progenitores con sus
hijos después de la ruptura. Sin embargo, en linea de tendencia éstos se han
medido en base a criterios cuantitativos sobre la frecuencia de esas relaciones
mads que sobre la dimension cualitativa de las relaciones que se mantienen con
los progenitores. La bisqueda de un equilibrio entre ambos indicadores ha sido
determinante para aportar mayores aperturas y espacios a la custodia comparti-
da tras las dltimas reformas llevadas a cabo en Espaifia, Reino Unido, Francia,
Italia y Australia. Una vision aperturista que no sélo trasciende el terreno legis-
lativo sino que va mas alla dada la ausencia de investigaciones sociolégicas o
socio-juridicas que permite conocer con profundidad en qué sentido positivo o
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negativo la custodia compartida contribuye al ejercicio de la responsabilidad
parental y a la proteccién del interés superior de los hijos.

Siguiendo estas premisas, este volumen colectivo trata de abordar desde
una perspectiva interdisciplinar y plural el debate inconcluso sobre el alcance
multinivel de la custodia compartida. Una consecuencia derivada de la ruptu-
ra familiar que aviva tensiones entre los defensores y detractores que advier-
ten un posible aumento de indices de litigiosidad entre los ex-cényuges con
los correspondientes efectos adversos para «el superior interés de los hijos».
Es, por tanto, una aproximacién cientifica necesaria tras las reformas efec-
tuadas que se nutre tanto de aportaciones como enfoques multidimensionales
y transversales sobre la igualdad de los padres y la proteccion del interés
superior de los hijos después del divorcio, la praxis judicial de la custodia
compartida en Espafia y en Catalufia, la responsabilidad parental desde las
experiencias de la monoparentalidad y por tltimo se completa con un analisis
de la custodia compartida desde la perspectiva de la violencia de género y
uno de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos mas consoli-
dado: la mediacion familiar. Obviamente, cabe destacar de los resultados de
esta investigacion socio-juridica la singularidad de la regulacién de la custo-
dia compartida en el Estado espafiol dadas las divergencias que presenta la
Ley 15/2005 con las reformas operadas a nivel autonémico (Catalufia, Ara-
g6n y la Comunidad Valenciana) que han establecido la custodia compartida
como modalidad preferente incluso en caso de desacuerdo entre los padres.

Sin duda, como paso previo a un andlisis de las tres medidas previstas en
la Ley 15/2005, en el primer capitulo Flaquer presta especial atencién al con-
texto en el que se producen tales reformas observando asi entre otros factores
o indicadores analiticos el impacto del ejercicio de la custodia compartida, el
uso de la mediacion familiar y el anticipo de las pensiones de alimentos en
caso del impago de las medidas econémicas del divorcio. Tales medidas
como bien apunta el autor anticipan un contexto de cambio favorable a la
simplificacion y liberalizacion de la legislacion en materia de separacién y
divorcio aunque con dificil adaptacion a un régimen de bienestar y de pro-
duccién mediterraneos como es Espafia. De este modo, habida cuenta de
tales considerandos esta nueva concepcién mds liberalizadora requiere la
adopcion de estrategias de prevencion y gestion de las situaciones de riesgo
asf como la imposicién de nuevos sistemas de control en las relaciones entre
padres e hijos. Algunas de esas medidas han sido el caricter asistencial del
fondo de garantia contra el impago de las pensiones de alimentos, el uso pri-
vado de la mediacién familiar y el ejercicio de la custodia compartida. A
diferencia del contexto autonémico el derecho civil estatal no existe presun-
cién en lo que respecta a la atribucién de la custodia por parte del juez de
forma que €ste sélo puede conceder la custodia compartida en caso de acuer-
do entre el padre y la madre. Sin embargo, en opinién de Lluis Flaquer aqui
radica el error o posible fracaso al concebirse como parte integrante de la
esfera privada de forma que tanto el Estado como las administraciones puibli-
cas asumen una escasa responsabilidad por los efectos de su regulacién.

No en vano, la introduccién de nuevos estilos de parentalidad y nuevos
roles de género tras el divorcio constituyen un cambio en las estructuras
familiares pero también un reto emergente para el derecho de familia aten-
diendo a la promocién de los derechos de libertad e igualdad de los progeni-
tores o la autorregulacién del conflicto y la custodia compartida de los hijos
comunes. Esta labor analitica de la regulacién y de la praxis judicial es lleva-
da a cabo desde una perspectiva socio-juridica por Teresa Picontd. Con acier-
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to disefia un planteamiento critico-propositivo sobre la necesidad de desarro-
llar criterios claros y contrastados a la hora de implementar la nueva
legislacion sobre la custodia compartida que deriva del marco estatal y auto-
némico. Si bien la custodia compartida estd pensada con el objetivo de man-
tener la normalidad familiar después de la ruptura, de modo que los padres se
alternen en el cuidado de los hijos, por un lado y sigan tomando las decisio-
nes sobre sus hijos en comun, por otro. Segin la misma autora se trata de
decidir en cada caso sobre la guarda y la custodia atendiendo al mejor interés
de los hijos, por lo que es necesaria una reflexion mas honda sobre los cam-
bios operados, las transformaciones sociales que subyacen y la praxis judi-
cial sobre su atribucién. Si hay un riesgo de crear una excesiva uniformidad
en la resolucidn de los casos, sin atender a las circunstancias de la misma, no
se trata de una cuestion de orden menor por lo que resulta necesario mantener
cierta distancia critica sobre la gran vis atractiva de la medida de custodia
compartida. Maxime si la transicién de una familia de roles diferenciados por
géneros a una familia igualitaria estd comenzando a desarrollarse en Espafia.

Aunque como bien se apunta en la nota introductoria es principalmente
en el dmbito autondémico donde se presentan visos de mayor apertura futura
dado el protagonismo de la regulacién autonémica en el dmbito de las rela-
ciones familiares y derivadas, como es el desarrollo progresivo de la legisla-
cién de las uniones de hecho. En concreto, la valiosa aportacion de Carlos
Villagrasa trata de desgranar a nivel terminoldgico las medidas implementa-
das con la Ley catalana 25/2010, el cumplimiento de la mdxima del interés
superior de los hijos, considerando el alcance y limites de la naturaleza de la
medida, eminentemente personal o juridica. No sélo presenta una acertada
revision conceptual de las definiciones de la monoparentalidad para explicar
ciertos fendmenos sociales relativos a modalidades de convivencia y/o rela-
ciones familiares, la corresponsabilidad social y potestad parental sino tam-
bién advierte como la guardia sucesiva y custodia alterna ponen en cuestién
la aplicacion efectiva del principio del interés superior de la infancia. Sobre
esta base conceptual, se corrige la confusién conceptual entre guardia y res-
ponsabilidad parental afirmando que la guardia compartida no consiste en un
reparto idéntico de los periodos temporales de atencidn a los hijos por cada
uno de los progenitores, sino es una respuesta de planificacion de las respon-
sabilidades parentales ajustada a la situacién familiar, personal y laboral de
los progenitores. Y, en esta misma linea la contribucion de Almela e Di Nella
insiste en una necesaria revision de las nociones tradicionales de monoparen-
talidad y de responsabilidad parental vinculadas a una concepcién androcén-
trica y de subordinacién generacional que con etiquetas tendenciosas devaltia
el trabajo de las mujeres o fomenta el maltrato masculino.

Por tltimo, es igualmente oportuna la reserva de los capitulos finales para
valorar las razones de critica a la custodia compartida desde criterios sustan-
tivos de igualdad haciendo especial referencia a la desigualdad de las relacio-
nes de género respecto del cuidado de las hijas/os. Un apunte critico oportu-
no que ahonda en un enfoque valorativo de los avances en la construccioén y
consolidacion de la mediacion familiar en el desarrollo de la custodia com-
partida marcadas por la violencia de género. En el marco de la necesaria
transversalidad de las politicas de género, como bien indica Encarna Bode-
16n, la nueva configuracion de la legislacion sobre la llamada «custodia com-
partida» y ciertas interpretaciones sobre el alcance de la mediacién familiar
estdn generando nuevos dispositivos de invisibilizacién de la violencia de
género. Un andlisis de las criticas a la custodia compartida impuesta serfan el
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ocultamiento o la pervivencia de la violencia de género. Por ello, es determi-
nante observar especialmente en qué medida el falso discurso igualitario que
proyecta la custodia compartida puede contribuir a no reconocer las fuertes
desigualdades que se dan todavia en las relaciones de pareja respecto de cui-
dado de las hijas/os.

En efecto como acertadamente sefiala la autora, el Derecho muestra una
capacidad extraordinaria para desatender la realidad social, la facticidad de
los problemas familiares pero si para imponer un discurso aparentemente
moderno alejado de la conflictividad de la familia. Dos son por tanto los
ambitos de observacién socio-juridica, por una parte, los avances de la legis-
lacién sobre violencia de género y sus implicaciones en las rupturas familia-
res hacia los hijos e hijas. Y, por otra parte la desmitificacién de los efectos
complementarios a la custodia compartida en casos de violencia de género
sin duda destacables retrocesos que afectan negativamente a las relaciones de
género. Asimismo desde una linea conclusiva insiste la misma autora en el
alcance de las relaciones de género y la introduccién de la mediacion familiar
en Espafia como viene siendo habitual en Estados Unidos o Canadd como
una oportunidad de trasladar el debate desde la esfera publica (juridico-judi-
cial) a la esfera privada como modalidad de gestién de conflictos y de regula-
cion social mds proxima al plano psicoldgico.

Sin duda, todas ellas son aportaciones interesantes para la apertura del debate
actual, para finalizar habria que destacar el capitulo de Gloria Casas sobre la
valoracidn de las diferentes posiciones antagénicas sobre la posibilidad o no de
recurrir a la mediacién familiar en casos de violencia de género. Una propuesta
valorativa que recoge apuntes criticos sobre las asociaciones que se engloban
dentro del movimiento masculinista, el masculinismo o el proceso de formacién
de los mediadores familiar. Pues como concluye la autora, la desigualdad entre
los actores de la mediacién familiar no debe contribuir paraddjicamente a priva-
tizar o minimizar la naturaleza criminal de la violencia de género.

En definitiva, son muchos y varios los aspectos doctrinales de la investi-
gacién coordinada por la Profesora Teresa Piconté que pueden suscitar el
interés del lector sobre el alcance de las reformas legales atinentes a las dina-
micas familiares. Entre ellas, bajo mi punto de vista es destacable la buisque-
da de mayor equilibrio normativo sobre los efectos de la custodia compartida
y su futura incidencia en la regulacion de la esfera privada ante las continuas
demandas sociales que se producen. Aunque también no es una cuestion de
orden menor reconsiderar aspectos conceptuales resefiables sobre la respon-
sabilidad parental y aquellos de cardcter mds metodolégico como es la nece-
saria transversalidad de las relaciones de género en el estudio de la custodia
compartida y la dimension cualitativa en el andlisis socio-juridico. Todo ello,
sin perjuicio de imprimir un mayor ejercicio de autocritica sobre la influencia
de perspectiva comparada a la hora de abordar las reformas legales en el
Estado Espaiol que obvia que aproximarse a la regulacion de paises mas
pioneros en la liberalizacién de la legislacion sobre divorcio implica disponer
con mayores estdndares de proteccion social.

Sobre estas premisas La custodia compartida a debate asienta las bases
para futuras propuestas lege ferenda y nuevas lineas de investigacién socio-
juridica que sean capaces de reivindicar la necesidad de aprehender desde el
Derecho la volubilidad de las relaciones familiares en la realidad del xxi.

Encarnacién LA SPINA
Universitat de Valéncia
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RAMIS BARCEL(), Rafael: Derecho natural, historia y razones
para actuar. La contribucion de Alasdair Maclntyre al pen-
samiento juridico, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid,
2012, 480 pp.

Afirmaba Guido Fasso en el Prefacio al primer volumen de la Storia della
Filosofia del Diritto (1966) que, como disciplina bifronte, la iusfilosofia
aglutina dos tipos de conocimientos: el filoséfico y el juridico. A este respec-
to, afiadia el profesor bolofi€s, hay que convenir que el pensamiento juridico
no puede ser ajeno al saber filos6fico, del mismo modo que tampoco cabe
imaginar una filosoffa ensimismada e indiferente a uno de los aspectos de la
experiencia humana que, desde la Antigiiedad, mas han motivado precisa-
mente la meditacion filoséfica: el Derecho!. Ciertamente, los grandes temas
de la Filosoffa del Derecho entroncan con las diversas ramas de la Filosoffa,
desde la Logica a la Epistemologia y, sobre todo, la Etica; sin embargo, no
deja de resultar paraddjico que, durante mucho tiempo, la tendencia seguida
por muchas de las obras historiograficas dedicadas al estudio general de la
Filosofia haya sido la de soslayar precisamente los problemas filos6ficos que
afectan a la vida juridica. Todavia en la actualidad sigue siendo una realidad
el hecho de que no todas las concepciones filoséficas admiten la proyeccion
de ese saber al mundo del Derecho; correlativamente, no todas las concepcio-
nes juridicas consideran que pueda tener sentido una proyeccién de métodos
filoséficos al Derecho?.

De acuerdo con la consideracién anterior, podria concluirse que, en rela-
cién con el estudio de la Filosofia del Derecho, existe una duplicidad de pers-
pectivas de enfoque por parte de quienes cultivan esta disciplina: de un lado,
la perspectiva de los juristas-filésofos y, de otro, la perspectiva de los filéso-
fos-juristas. Ambas disciplinas, como ha sefialado Antonio E. Pérez Luiio,
resultan inaceptables si se toman unilateralmente. Por eso, una auténtica
Filosofia del Derecho debe ser fiel a su naturaleza bifronte, conjugando su
doble dimensidn filoséfica y juridica, contemplando la experiencia juridica
desde un punto de vista omnicomprensivo y, por ende, no regional®. Por
consiguiente, la clave para un completo andlisis iusfiloséfico de la realidad
debiera consistir precisamente, como advirtiera Giuseppe Capograssi, en
percibir la experiencia juridica como una realidad problemadtica y compleja
que estd predeterminada por la historia*.

En los ultimos tiempos, entre los filésofos que mayor nimero de estudios
ha dedicado a los grandes temas de la Filosofia Moral y de la Historia de las
Ideas Juridicas y Politicas quizds pueda destacarse al escocés Alasdair
Maclntyre, sin duda uno de los autores mds heterodoxos e interdisciplinares
que haya en el dmbito del pensamiento contemporaneo. Considerando las
proporciones ciclopeas de una bibliografia tan extensa y variada como la de

I Fasso, G., Storia della filosofia del diritto. Vol. I: Antichita e Medioevo, 11
Mulino, Bologna, 1966, p. 7.

2 PErRez LuRNo, A. E., Lecciones de Filosofia del Derecho. Presupuestos para
una Filosofia de la Experiencia Juridica, Mergablum, Sevilla, 1999 (2.* ed.), p. 19.

3 Ibidem., p. 82.

4 CAPOGRASSI, G., Studi sull ‘esperienza giuridica, en Opere (II), Giuffre, Mila-
no, 1959, p. 231.
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Maclntyre, en la que se abordan diversidad de cuestiones de naturaleza ética,
juridica, socioldgica, antropoldgica, teoldgica..., resulta complicado reunir
toda una serie de reflexiones iusfiloséficas que se encuentran dispersas por
toda su obra intelectual. A este encomiable propdsito responde, precisamen-
te, el libro del Prof. Rafael Ramis Barceld. A lo largo de seis capitulos, el
autor presenta como un todo coherente el pensamiento juridico de Maclntyre,
cuyas ideas se hallan dispersas en buena parte de sus escritos. A fin de poder
hilar las tres etapas en las que se divide el itinerario intelectual recorrido por
Maclntyre a lo largo de seis décadas, Ramis realiza un estudio diacrénico de
la obra del filésofo escocés en el que analiza al detalle, texto a texto, cémo ha
ido evolucionando y perfildindose su pensamiento con el paso del tiempo,
especialmente en materia iusfiloséfica. A modo de capitulo de cierre, Ramis
nos ofrece un didlogo personal con las tesis de Maclntyre, ademds de unas
conclusiones que nos aproximan a su visién global del Derecho natural.

La primera etapa del pensamiento macintyreano comprende los primeros
veinte afios de su carrera (1951-1971). Se trata de un periodo de sincretismo
en el que el pensador escocés intenta conciliar cuatro corrientes doctrinales
dificilmente compaginables: el marxismo, el psicoandlisis, la filosofia anali-
tica y el cristianismo. En este periodo de juventud, MaclIntyre pone de mani-
fiesto que para €l lo que en realidad importa son los fundamentos de la accién
humana y que el Derecho es una consecuencia (o «un corolario» —como afir-
ma Ramis-) de su visioén filoséfica, pero en modo alguno constituye uno de
los temas centrales de su obra. En esta btisqueda de las bases éticas del com-
portamiento humano, Maclntyre descubre el interés del estudio histérico
comparado entre el pensamiento cldsico (representado paradigmaticamente
por Sécrates) que mantiene la unién entre el conocer y el obrar, entre el ser y
el deber ser, y el pensamiento moderno (desde Hume a Moore), para el cual
es una falacia naturalista pretender extraer el «ought» del «is». En este senti-
do, Maclntyre propone la recuperacion del espiritu de la Filosofia griega.
Dado que para €l no existe una explicacion satisfactoria de la escisién o des-
doblamiento ontolégico/deontoldgico en la moderna teoria de la accién. En
los dos primeros capitulos de su libro, Ramis analiza precisamente la cues-
tién de las razones para la accién como la gran pregunta a la que MaclIntyre
se enfrenta en esta primera fase de su obra, jalonada por dos libros funda-
mentales en su bibliografia, Marxism: An Interpretation (1953) y Against the
Self-Images of the Age: Essays on ldeology and Philosophy (1971), obra con
la que da comienzo su «etapa de revision».

La segunda etapa del pensamiento de MacIntyre transcurre, de acuerdo
con el estudio de Ramis, entre los afios 1971-1978. En este periodo el fildso-
fo escocés se muestra distante respecto a dos de las corrientes tedricas que
marcaron su anterior etapa de juventud (aquellos Lehrjahre a los que se refie-
re Goethe en su novela: Los afios de aprendizaje de Wilhelm Meister): el
marxismo y de la Filosofia analitica. El desarrollo de esta fase revisionista de
Maclntyre estd marcado por la reflexién en torno a las tradiciones y a la apli-
cacion de la critica del fil6sofo de la ciencia e historiador estadounidense
Thomas S. Kuhn a la Filosofia moral. A propdsito de la busqueda de unas
razones para actuar, el autor dedica los capitulos 3 y 4 del libro que es objeto
del presente comentario a exponer la historizacion que hace Maclntyre del

5 GOETHE, J. W., Wilhelm Meisters Lehrjahre, Johann Friedrich Unger,
Berlin, 1795.
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problema de las razones para la accion y a tratar de explicar por qué —en su
opinién— ha desaparecido la virtud de la ética material. Para el fil6sofo esco-
cés, el principal responsable de la supuesta pérdida de valores éticos materia-
les es el liberalismo, cuya l6gica formalista ha terminado imponiéndose en el
terreno de la ética y la justicia. Por este motivo propone Maclntyre en su obra
mads conocida, After Virtue (1981), y que preanuncia ya el transito a la dltima
etapa de su pensamiento, el retorno a la ética aristotélica como espejo de
virtud. En este punto, advierte Ramis, convendria recordar que, para el aris-
totelismo, la justicia es una virtud ética que exige la presencia de un Derecho
natural que ponga las bases de una justicia que opere conforme a los «bienes
internos» de las practicas.

La tercera etapa del pensamiento de MacIntyre empieza en 1978 y llega
hasta el presente. En esta tltima fase de su evolucion intelectual, el fil6sofo
escocés da paso a una concepcion mas amplia de la ética, la justicia y el
Derecho natural, que se fundamenta en Santo Tomads. Pese al referente que
supone el aristotelismo para la ética de la virtud, y aunque MaclIntyre le reco-
noce a Aristételes el mérito de haber unido la razén con la accién por medio
de la deliberacion, la completa explicacion aristotélica de la realidad tiene,
sin embargo, un punto débil: la falta de fundamento del deber y la normativi-
dad, que —como indica oportunamente Ramis en el capitulo 5— es la base de
la virtud de la justicia, que asegura al mismo tiempo y la ley natural. Para
Aristételes, la justicia y la imperatividad sélo tienen un fundamento teleol6-
gico, de modo que la justicia y la imperatividad dependerdn en dltima instan-
cia de la sociologia y la antropologia, pero no de un imperativo externo. A fin
de salvar esta deficiencia del modelo aristotélico, Maclntyre propone una
lectura tomista de los textos del Estagirita: Dios es un sostén fuerte de la
moral porque su justicia es infalible. Partiendo de esta conviccién teoldgica
de Maclntyre, el autor del libro dedica el capitulo 6 al estudio de las conexio-
nes que la fundamentacion del Derecho Maclntyre con la Politica, la Filoso-
fia y la Historia. Este proyecto global le sirve al pensador escocés para —de
acuerdo con la interpretacién de Ramis— «dar una explicacién histdrica al
problema del Derecho natural, mostrar los problemas de la formulacién poli-
tica moderna, resolver desacuerdos morales, delimitar el alcance de la Filo-
soffa y de la Teologia en el debate sobre el Derecho natural y, finalmente,
criticar la concepcion de los «derechos humanos»©.

A lo largo de los seis capitulos que articulan su original trabajo, por ser el
primer estudio de conjunto que se ha realizado en torno a la contribucién de
Maclntyre al pensamiento juridico, Rafael Ramis consigue ordenar los mate-
riales iusfiloséficos dispersos por la obra macintyreana para presentarlos con
claridad y coherencia. Asi pues, como el propio autor reconoce, la mayor
parte del peso de su investigacion recae necesariamente sobre la sistematiza-
cioén y la reconstruccion del pensamiento de MacIntyre. Ahora bien, aunque
Ramis mantiene exquisitamente la distancia precisa y la objetividad en la
ordenacién de los argumentos iusfiloséficos del pensador escocés, es perfec-
tamente consciente de que la necesaria visién externa (o, si se prefiere, inde-
pendencia) que un estudio de estas caracteristicas exige a su autor. Por ello,
la parte mds interesante del libro de Ramis se reserva para el final, precisa-
mente cuando abandona el tono descriptivo que venia manteniendo en los
seis primeros capitulos que sistematizan la filosofia juridica y pasa a mante-

S Vid., p. 301.
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ner un didlogo abierto con las tesis de MacIntyre. En este didlogo de Ramis
con MaclIntyre, que es en realidad el resultado de una serie de entrevistas y de
un intercambio epistolar entre el filosofo escocés y el investigador espafiol,
se abordan aspectos que van desde cuestiones metodoldgicas hasta temas tan
sustanciales de la filosofia macintyreana como las claves de la evolucién
ideoldgica experimentada por el autor desde la década de los «50; 1a critica al
liberalismo por el vaciamiento de la justicia como virtud y su sustitucién por
una idea de justicia como mera virtud politica; o la particular visién que tiene
Maclntyre de la Filosofia del Derecho, que no es completa como la de Finnis
o Hart, sino que en realidad responde a una serie de ideas sobre el Derecho
natural que se deben y se subordinan a su teoria de la accién.

Pese a la incuestionable enjundia de las consideraciones realizadas por
Ramis en su didlogo con Maclntyre, reflexiones hechas desde la absoluta
independencia y el rigor que este autor acredita a lo largo de su libro, merece
una especial consideracion el dltimo capitulo del mismo, dedicado a las con-
clusiones. En su balance final, tanto de la tesis del filésofo escocés sobre la
falta de razones para actuar, como del andlisis de su propuesta consuetudina-
ria e iusnaturalista, Ramis entiende que lo que en realidad plantea este pensa-
dor es una suerte de reformulacién del pensamiento de Hart que se pretende
combinar con algunas exigencias aristotélico-tomistas. A este respecto,
advierte Ramis, la argumentacién de MacIntyre adolece de un problema fun-
damental: que su idea de aunar a Aristételes, Wittgenstein y Hart, es incom-
patible con su visién integradora de Sdcrates, Tomds de Aquino y Kant. De
ahf que, pese a reconocer la relevancia de MacIntyre como teorizador e histo-
riador de los problemas éticos de la sociedad contempordnea, Ramis conclu-
ya su trabajo afirmando que su doctrina del Derecho natural tiene el valor de
sugerir y suscitar interesantes criticas —MacIntyre habria merecido, sin duda,
la calificacién de «pensador fecundo» que Karl Jaspers reservaba a aquellas
figuras de la historia del pensamiento que destacan por su especial capacidad
de renovar y enriquecer la actividad filoséfica con sus ideas—, aunque resulta
insoslayable, como observa oportunamente Rafael Ramis, el hecho de que
algunas de esas cuestiones planteadas por MacIntyre con su doctrina iusnatu-
ralista se quedan sin respuesta, y que muchas de sus dificultades o contradic-
ciones internas permanecen aln sin resolver.

Fernando H. LLANO ALONSO
Universidad de Sevilla
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RODENAS, Angeles: Los intersticios del derecho. Indetermina-
cion, validez y positivismo juridico, Barcelona, Marcial Pons,
2012, 128 pp.

Hart calificaba el poder de creacion de derecho por parte de los jueces de
intersticial, dado su cardcter limitado’. Asi, los jueces tienen un poder de
creacion limitado en cuanto a la ocasion de su gjercicio, pero también en
tanto estd pautado. En su trabajo?®, la profesora Angeles R6denas emplea el
término «intersticial» para hacer referencia a la zona de penumbra que media
entre el conjunto de estandares normativos que son reconocidos de modo
inequivoco como derecho y aquellos que claramente no lo son. A partir de la
reflexién acerca de los tres problemas centrales del libro, la indeterminacion
del derecho, la validez juridica y la crisis del positivismo, la autora nos acer-
ca a la nebulosa regién de los intersticios del derecho. Analizar lo que ocurre
en este ambito supone enfrentarse a cuestiones controvertidas entre los tedri-
cos del derecho, a las que subyacen problemas iusfiloséficos fundamentales,
como la funcién de los jueces o la incidencia de las razones en la practica
juridica. Frente a cada uno de los problemas centrales que constituyen su
objeto de estudio, la autora defiende la necesidad de acudir a los valores que
subyacen a las normas y los sistemas juridicos, y enfatiza que, en muchos
casos, se trata de problemas interpretativos de diversa indole, y no de una
genuina creacion de derecho por parte de los jueces.

El andlisis de los intersticios del derecho llevado a cabo por la profesora
Rédenas no sélo es exhaustivo sino rico en apreciaciones. A continuacién me
referiré brevemente a algunas de las interesantes distinciones y consideracio-
nes que introduce a lo largo del trabajo, tomando como referencia los tres
grupos de problemas que se abordan en el libro.

En cuanto a la indeterminacion del derecho (pp. 21-51), Rédenas distin-
gue estos problemas de los de derrotabilidad, sefialando diferentes acepcio-
nes y posibles conexiones entre ellos. Suscribir uno u otro significado depen-
de, segtin la autora, de la concepcién del derecho que se adopte. En este
sentido, hace referencia a la indeterminacion debida a defectos logicos de los
sistemas juridicos (casos de lagunas y antinomias), y destaca que suele pre-
suponer una concepcion del derecho como un sistema normativo orientado a
la justificacion de decisiones, que lo estdn en tanto su contenido resulte
deductivamente derivable del contenido de normas generales. Desde su punto
de vista, sefialar en tales casos que el juez no estd sujeto a restricciones en su
eleccidn, por ejemplo al resolver una laguna normativa o una antinomia que
no pueda solventarse usando metarreglas, choca con la communis opinio de
los juristas. De acuerdo con Rédenas, hay que partir de una imagen del dere-
cho que no lo reduzca a directivas de conducta en forma de reglas, sino que
integre su vertiente de proteccion y promocion de bienes y valores, en forma
de principios. En este mismo sentido, hace referencia a la indeterminacion
lingiiistica de las normas debida a problemas del lenguaje (ambigiiedad
semdntica, sintdctica y pragmadtica y vaguedad intensional y extensional), y

7 HART, H., 1994, The Concept of Law, 2.* ed., Oxford: Oxford University Press.
8 RODENAS, A., 2012, Los intersticios del derecho, Barcelona: Marcial Pons.
Las referencias a esta obra en el texto de este trabajo apareceran entre paréntesis.
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destaca la relevancia del derecho implicito y de la elaboracién doctrinal y
tedrica para resolver estos casos.

En su trabajo, la derrotabilidad ocupa un lugar destacado (pp. 33 y ss.).
En un muy sugerente andlisis del problema, la autora se plantea cudndo estd
justificado dejar de lado como razén para la accién una regla aplicable, asi
como la forma de los argumentos en los que se fundamentaria tal apartamien-
to. Distingue, en primer lugar, la derrotabilidad en el nivel de las prescrip-
ciones contenidas en las formulaciones de las reglas y 1a derrotabilidad en el
nivel de las justificaciones subyacentes a las reglas. Pensemos en el caso de
una regla que prohibe fumar en los centros de trabajo. Asumamos que lo que
se pretende con tal regla es proteger el derecho a la salud de los no fumado-
res. De acuerdo con Rédenas, la derrotabilidad en el nivel de las prescripcio-
nes puede deberse, bien a que las razones que respaldan la regla no son apli-
cables al caso (por ejemplo, en el caso de un empleado que fuma mientras
atiende consultas telefonicas fuera del horario de oficina de los demds traba-
jadores), o bien a que, aun cuando sean de aplicacién algunas de las principa-
les razones a favor de la regla, hay otras razones presentes que no han sido
consideradas en el balance de razones que la regla contempla (seria el caso
de un ensayo clinico que se lleva a cabo en un hospital, destinado a mostrar
la cantidad de humo que inhala un no fumador que comparte un espacio
cerrado con fumadores). Si el primer grupo de casos puede considerarse
como fuera del alcance de la regla, el segundo constituye una excepcion a la
misma. En estos casos, la derrotabilidad se predica de la prescripcién conte-
nida en la formulacidon normativa mediante la cual se expresa la regla, pero
no del balance de razones subyacentes a la misma, puesto que puede apre-
ciarse la extralimitacién de la prescripcién contenida en la formulacién de la
regla sin reabrir el balance de razones subyacentes”’.

En cuanto a la derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes
a las reglas, de acuerdo con la autora se trata de casos en que a la luz de otros
juicios de prevalencia entre razones, implicitos o explicitos en otras normas
jerdrquica o axiolégicamente superiores del sistema juridico, se aprecia un
error en el propio compromiso entre razones de primer orden que opera como
justificacién subyacente de la regla. Piénsese, por ejemplo, en un sistema
juridico que consagra como principio constitucional fundamental la laicidad
del Estado y en el que se introduce una regla que establece la obligatoriedad
de la ensefianza religiosa catdlica. En estos supuestos la regla fracasa, tanto
en el caso particular como en casos sucesivos, como razon para guiar la deli-
beracidn. Asi, se rechaza como erréneo el propio juicio de prevalencia que
opera como justificacion de la regla, por lo que habria que asumir que ésta no

debe jugar ningtin papel en la toma de decisiones futuras'®.

 Ello puede ser cuestionable con respecto al segundo grupo de casos. No obs-

tante, Rédenas sefiala que quien no sanciona al hospital no vuelve a realizar un balan-
ce con todas las razones de primer orden aplicables al caso. Asi, no pone en cuestién
que el compromiso que refleja la regla que prohibe fumar en los centros de trabajo —el
derecho a la salud de los no fumadores prevalece frente a la libertad de los fumadores
de consumir tabaco— es plenamente valido.

10" De este modo, si bien en los casos de derrotabilidad en el nivel de las prescrip-
ciones podemos decir que la norma queda desplazada, puesto que lo tnico que se
sigue es la no aplicabilidad de la prescripcién al caso concreto y a otros casos futuros
semejantes, en el segundo grupo de casos, el de las justificaciones subyacentes, habla-
mos de nulidad.
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Ninguno de los dos casos de derrotabilidad anteriores supondria regular
ex novo, sino llevar a cabo una actividad interpretativa encaminada a la trans-
formacién del derecho preexistente. Ello es asi puesto que, segtin Rédenas,
en el primer grupo de casos de derrotabilidad el juez tiene que demostrar que,
a laluz del sistema de principios que dotan de sentido a la institucién o sector
normativo en cuestion, el caso en discusion constituye efectivamente una
excepcion o estd excluido del alcance de la regla. En cuanto al segundo
grupo, el juez no puede rechazar por erréneo el compromiso entre razones
contenido en una norma juridica aplicable basdndose en razones hasta el
momento no reconocidas por el ordenamiento juridico (puesto que ello com-
peteria al legislador), sino en juicios de prevalencia previstos en el propio
sistema. En este sentido, el juez no es libre de componer, con las razones de
primer orden contenidas en las reglas, el balance que estime oportuno y sélo
puede dejar de lado las reglas oponiendo la prevalencia de otros compromi-
sos que ya figuran expresa o tacitamente en el sistema. En definitiva, en
ambos casos el juez debe basarse en el sistema de principios que dan cohe-
rencia a la institucion o sector normativo de que se trate.

En tercer lugar, la autora hace referencia, siguiendo a Bayon'!, ala derrota-
bilidad radical (pp. 44 y ss.), que se produce cuando concurren razones para
basar la respuesta a un problema en criterios extrajuridicos, ajenos a lo que el
propio derecho establece!?. El derecho estaria entonces indeterminado en lo
que concierne a los casos subsumibles en los supuestos de hecho y habria una
decision discrecional, no una interpretacion, por parte del aplicador'.

Pues bien, de acuerdo con Rédenas la actividad interpretativa esta orien-
tada a resolver la indeterminacién del derecho asociada a los problemas ante-
riores, con la salvedad de la derrotabilidad radical. Asi, salvo en el supuesto
de derrotabilidad radical, se hace necesario recurrir a las convenciones, que
incluirfan no sélo reglas de tipo semantico, sino también reglas interpretati-
vas. En este sentido, desde su punto de vista las convenciones interpretativas
tienen un papel mucho mds amplio que el que generalmente se les atribuye.

En la segunda parte del trabajo, la profesora Angeles Rédenas distingue
diversos modos en que se emplea la nocidn de validez juridica (pp. 53-85).
La autora ordena las diferentes nociones, destacando relaciones de comple-
mentariedad y oposicion entre ellas, y muestra como la adopcion de diferen-
tes puntos de vista sobre la naturaleza del derecho y su halo intersticial con-
diciona el tipo de concepcién de validez que puede adoptarse. Rédenas traza
tres distinciones: la diferencia entre existencia y validez normativa, entre
validez regulativa y constitutiva, y entre validez formal y material. La validez
regulativa y constitutiva son, de acuerdo con la autora, dos concreciones de la
validez normativa, y los conceptos de validez formal y material son las dos
dimensiones fundamentales de la validez regulativa. La profesora Rddenas

1" BAYON, J.C., 2000, «Derrotabilidad, indeterminacién del Derecho y positivis-
mo juridico», Isonomia, 13: pp. 87-117.

12 Segiin BAYON, se trata de un hipotético resultado al que serfa posible llegar
cuando se completa el proceso de identificacion del derecho que se desarrolla toman-
do en cuenta no sélo las convenciones semdnticas imperantes, sino también las inter-
pretativas, y la idea central seria la de una convencién que se autoanula, al remitir a
criterios extrajuridicos.

13" De acuerdo con RODENAS, las dos primeras acepciones resultan mds utiles si
tenemos en cuenta el modo en que operan los aplicadores del derecho cuando resuel-
ven las disputas, asi como la actividad que desarrolla la dogmatica juridica (p. 48).
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analiza los problemas de delimitacién entre las nociones, lo que nos conduci-
rd al drea intersticial del derecho.

Las nociones de existencia y validez normativa constituyen los conceptos
mads abstractos y estdn presupuestos en las otras nociones. Esta distincion nos
remite a las dimensiones factica y normativa del derecho. Asi, entendemos
que son juridicas ciertas entidades cuya existencia depende de hechos con-
vencionales, pero también otras entidades que pertenecen al sistema de
acuerdo con las exigencias contenidas en las normas sobre produccién de
resultados institucionales. La distincion es relevante dado que puede haber
desajustes entre ambas dimensiones, lo que Rédenas llama «situaciones de
esquizofrenia juridica» (como es el caso de una ley que no satisface determi-
nados requisitos pero es considerada valida, o de una ley que sf los satisface
pero es considerada invdlida). De acuerdo con Rddenas, el examen de estas
situaciones nos lleva a realizar una nueva incursién en los intersticios del
derecho'.

En cuanto a la validez regulativa y constitutiva, Rédenas sefiala casos en
que, debido a razones institucionales ligadas a la eficacia del derecho (en
tanto que mecanismo para la consecucion de determinados fines) el ordena-
miento presume la validez normativa de entidades que, pese a no cumplir con
todas las exigencias fijadas en las reglas que confieren poder, presentan una
apariencia minima de adecuacién. La validez regulativa se predicaria de
aquellos resultados normativos que se adecuan plenamente a las reglas de
produccién normativa, mientras que la constitutiva seria aplicable a aquellos
resultados normativos que, pese a ser irregulares, presentan una minima apa-
riencia de adecuacion. En este caso, y a diferencia de los juicios de existencia
puramente convencionales, las normas que son vdlidas a nivel constitutivo
pueden servir como base para un juicio critico fundado en el derecho. Asi, la
obediencia a las normas irregulares pero constitutivamente véalidas constituye
una exigencia fundada en derecho y el incumplimiento de las mismas supone
la vulneracion de un deber juridico. Ello, de nuevo, nos remite al drea inters-
ticial del derecho.

En cuanto a la validez formal y material, 1a primera se predicaria del acto
que da lugar al resultado normativo, y la segunda del contenido de tal resul-
tado. En principio, la consecuencia de los vicios formales es la inexistencia
de los actos, y de los materiales la nulidad, pero ello es cuestionado por
Rédenas, quien entiende que, segin los casos, el incumplimiento de un requi-
sito formal puede dar lugar a la inexistencia del resultado o simplemente a la
irregularidad del mismo. La diferencia no puede ser tampoco que la validez
formal no tenga que ver con valores. De acuerdo con la autora, en algunos
casos la determinacién de la concurrencia de vicios formales puede requerir
la atribucién de significado al contenido del acto normativo, pero con ciertas
peculiaridades en relacioén a qué valores son relevantes, ya que la actividad
interpretativa desplegada no valora la adecuacién entre el contenido de los
enunciados y otras normas jerdrquicamente superiores del sistema. En esto se
diferenciarfia de los juicios de validez material, que se dirigen o bien a deter-
minar la compatibilidad entre el contenido proposicional de las disposiciones
(a detectar antinomias o contradicciones) o bien a establecer la compatibili-

4" No obstante, seifiala, superado el limite que la tensién entre la existencia con-

vencional y la validez normativa puede soportar, sobrepasamos el halo intersticial y
desaparecen las condiciones minimas para seguir hablando de derecho.
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dad entre el balance que subyace a la disposicion y otros balances del siste-
ma. El andlisis de la validez formal y material, pese a sus diferencias, nos
lleva en todo caso al halo intersticial del derecho, y a tomar en consideracion
tanto la dimensidén del derecho como guia de la conducta, como su dimensién
en tanto instrumento de proteccién de un conjunto de valores'>.

En la ultima parte del libro, la profesora Rédenas cuestiona la capacidad
del positivismo juridico (pp. 87-122) para dar cuenta del razonamiento de los
jueces en la zona intersticial del derecho, a la que ha hecho referencia de
manera recurrente a lo largo del trabajo. De acuerdo con la autora, si se acep-
ta la version fuerte de la tesis de las fuentes sociales —es decir, que puede
identificarse aquello que el derecho es con independencia de lo que debe ser—
las consideraciones basadas en juicios de valor no intervienen en la determi-
nacién del derecho de una comunidad. En su opinidn, ello no reconstruye
adecuadamente ni la tarea desempefiada tipicamente por los jueces del com-
mon law, ni lo que ocurre en nuestros sistemas juridicos como consecuencia
de la incidencia de las constituciones. Pero no sélo estos casos son problema-
ticos. De acuerdo con la autora, hay ocasiones en que hacer depender la iden-
tificacién del derecho de juicios de valor no sélo no contraviene lo que el
derecho requiere de los jueces, sino que viene exigido por éste. Conforme a
lo sefialado por la profesora Rédenas, los juicios de valor operan haciendo,
por un lado, que normas que, de acuerdo con los criterios autoritativos fijados
en el sistema de fuentes no serfan identificados como derecho, resulten apli-
cables y, por otro lado, que normas autoritativamente identificadas como
derecho resulten inaplicables.

En cuanto a lo primero, sefiala que en muchos casos es el propio legisla-
dor el que prevé una remisién a criterios extrajuridicos, basados en valores.
Ademas, si atendemos a la préctica interpretativa, en ocasiones se da una
remision a las convenciones interpretativas vigentes en un determinado grupo
social, o se admite la entrada de la moral en el derecho. Por otro lado, existen
fenémenos como la analogia legis o la interpretacion extensiva, que también
conducen a rechazar que sélo son relevantes las normas autoritativas. Segtin
Rédenas, de acuerdo con la doctrina lo que el derecho requiere del juez no es
una aplicacién mecdnica de la norma, sino que tiene que realizar un juicio
fundado en consideraciones valorativas que le permita extender las razones
subyacentes a la norma a otras situaciones.

En cuanto a lo segundo, entiende la autora que ningtn sistema puede ope-
rar consistentemente utilizando sélo reglas de mandato, por lo que se prevén
mecanismos, basados en criterios valorativos, que permiten excluir normas
aplicables, bien introduciendo excepciones en el derecho basado en fuentes,
bien incluso invaliddndolo. Se excepcionan normas permisivas, por ejemplo,
en el caso del abuso de derecho, el fraude a la ley, o la desviacién de poder, y
también hay mecanismos correctores para las reglas que establecen prohibi-
ciones, por ejemplo las causas de justificacién o la objecién de conciencia.
Ademads, en el nivel de nuestras practicas juridicas, la doctrina defiende en
ocasiones la llamada interpretacion restrictiva. A ello se le suman las previ-

15 En el caso de los juicios acerca de la validez formal, los juicios sobre la com-

petencia material ocupan un importante lugar en el andlisis de RODENAS. En tales
casos, las razones se hallan mas circunscritas que en los juicios de validez material,
siendo s6lo pertinentes aquellas razones que contribuyan a dotar de sentido a la insti-
tucion cuya competencia se cuestiona.
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siones caracteristicas del constitucionalismo moderno que permiten a los tri-
bunales ordinarios o constitucionales invalidar normas cuyo contenido vulne-
re los valores fundamentales de la constitucion.

La autora critica entonces las posibles respuestas a estos problemas desde
el positivismo. Por un lado, critica a quienes reconstruyen estos casos como
errores o imperfecciones de los sistemas juridicos reales. De acuerdo con
Rdédenas, estas posiciones supondrian una mala reconstruccién que no da
cuenta de rasgos centrales de la practica juridica. Pero su critica fundamental
se dirige contra el positivismo excluyente e incluyente. En la lectura que la
profesora Rédenas lleva a cabo de estas concepciones, no podria admitirse la
referencia a los valores puesto que la idea de autoridad del derecho se desva-
necerfa. Ello es asi dado que, de acuerdo con la autora, tanto el positivismo
incluyente como el excluyente defienden que, en tales casos, el juez tiene
discrecién a la hora de actuar. Desde su punto de vista, en cambio, si los jue-
ces tuvieran discrecionalidad para apartarse de las fuentes prescritas en las
circunstancias y en la direccién que estimen mas acorde con la moral critica,
la propia idea de autoridad del derecho, destacada por los positivistas, se
desvaneceria.

Finalmente, la autora defiende una forma de positivismo incluyente que
sea inmune a los problemas anteriores. De acuerdo con su posicién, el dere-
cho remitiria a criterios convencionales de racionalidad que sefialan limites
en el proceso deliberativo del intérprete. De esta manera, si se toma en cuen-
ta una concepcién que no sélo adopte como elemento central las reglas, sino
que incorpore también valores, el derecho todavia tiene mucho que decir en
todos los supuestos que resultarian problematicos conforme a la versién fuer-
te de la tesis de las fuentes sociales. La profesora Rodenas sienta entonces las
bases de un proyecto metodoldgico alternativo, que permita a los juristas
enfrentar los retos que plantean los intersticios del derecho. Concretamente,
sostiene que hay que tomar en consideracion las razones que el derecho
incorpora y, para ello, es esencial distinguir entre las prescripciones conteni-
das en las formulaciones de las reglas, los principios juridicos y los juicios de
prevalencia entre principios previstos por el propio sistema. Sostiene ademas
que s6lo podemos situarnos en el buen camino si acudimos a las convencio-
nes interpretativas compartidas por la comunidad juridica, no sélo las expre-
sas sino también las profundas, y si empleamos una metodologia coherentista
que dé€ entrada a los principios juridicos y a los juicios de prevalencia entre
principios previstos por el propio sistema.

Una vez expuestos los aspectos que considero fundamentales del excelen-
te trabajo de Rédenas, repleto de distinciones interesantes y que nos llama la
atencion sobre un dmbito frecuentemente olvidado por los tedricos como es
el de los intersticios del derecho, llevaré a cabo un breve analisis critico de
algunos de los puntos anteriores. Como he sefialado, en las dos primeras par-
tes de su trabajo la autora pone de manifiesto los numerosos grupos de casos
que plantean problemas desde una concepcién radical de la tesis de las fuen-
tes sociales. Esos supuestos, de acuerdo con la profesora Rédenas, muestran
la incapacidad del positivismo juridico para reconstruir adecuadamente lo
que ocurre en nuestras practicas juridicas. La sugerente propuesta final del
libro, que enfatiza la relevancia de los valores que subyacen al propio siste-
ma, y de nuestras convenciones profundas que remitirian a los mismos, per-
mitiria en cambio una reconstruccién plausible de tales supuestos, acorde
con la percepcion de los propios juristas, en que la coherencia del sistema
juridico resulta fundamental. Destacaré a continuacién algunas dudas con
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respecto a este planteamiento general, que no hacen mds que poner de mani-
fiesto el gran interés que el libro suscita en el lector:

1. Lareconstruccién que la autora introduce del positivismo juridico
incluyente y excluyente podria ser controvertida. Asi, creo que tanto el posi-
tivismo incluyente como el excluyente pueden ofrecer caracterizaciones de
lo que ocurre en el drea intersticial del derecho, a la que hace referencia
Rédenas, sin comprometerse con que el juez goza de total libertad para resol-
ver los casos. Ninguna de las posiciones niega que los textos y la practica
hagan referencia a consideraciones en apariencia morales. La cuestién es
como reconstruir ese hecho prominente de la prictica. Ya sea que se entienda
que en determinados casos el sistema remite a estdndares extrajuridicos, o
que los incorpora, el positivismo en sus diversas versiones puede sostener
que la actividad judicial es intersticial en el sentido expuesto al inicio del
trabajo, en tanto limitada por su ocasion y el modo en que se la ejerce. Sélo
cuando nuestras convenciones hagan referencia de un modo u otro a valores,
estos serdn relevantes. Y, ya se entienda que estos pertenecen o no al sistema
juridico, ello no conlleva una total libertad por parte de los jueces'.

2. Rodenas hace referencia a la critica de Dworkin, que destaca la
relevancia de los principios juridicos, y que dio lugar al debate entre positi-
vistas incluyentes y excluyentes. Sin embargo, no creo que la discusién
interna al positivismo ofrezca una respuesta al verdadero desafio de Dwor-
kin: que el positivismo es incapaz de reconstruir adecuadamente lo que
ocurre cuando un caso es controvertido. Este desafio quedard mads clara-
mente plasmado en su critica posterior de los desacuerdos teéricos. En este
sentido, el debate entre positivistas incluyentes y excluyentes, si bien gira
en torno a como entender las referencias no controvertidas a la moral en el
derecho, no ofrece una respuesta satisfactoria para aquellos casos en que la
remision o incorporacién de la moral es controvertida. Pues bien, precisa-
mente en estos casos, en que hay diferentes opciones que se controvierten,
las concepciones que destacan la relevancia de las convenciones, profundas
0 no, resultan problematicas. Ello es asi puesto que, si nos interesa ofrecer
una reconstruccién de la practica, que refleje el modo en que se ven los
juristas, no puede obviarse que en muchos casos sus discusiones acerca del
derecho no parecen agotarse en un intento por dar cuenta de las convencio-
nes. Si el positivismo puede o no ofrecer una reconstruccion adecuada de
tales casos es algo muy debatido?.

3. Mas alld de la problemadtica que suponen los desacuerdos juridicos
para el convencionalismo, me parece importante sefialar que, conforme al
positivismo, lo que ocurre en casos como los descritos por la autora (indeter-
minacidn, derrotabilidad, reglas irregulares, etcétera) es del todo contingente.
De esta manera, si bien la profesora Rédenas sostiene que en tales supuestos
hay que tomar en consideracion nuestras convenciones profundas, adoptando
una metodologia coherentista que atienda a los valores subyacentes, ello
dependerd de las practicas interpretativas que contingentemente se desarro-

' Véase, en este sentido, el postcriptum de HART (Hart, H., 1994: The Concept

of Law, 2.* ed., Oxford: Oxford University Press) o la reconstruccién de Shapiro (Sha-
piro, S., 2011: Legality, Cambridge-Mass: The Belknap Press of Harvard University
Press) de este tipo de casos.

2 Véase en este sentido, por ejemplo, RAMIREZ LUDENA, L., 2013: «Los des-
acuerdos en el derecho», Doxa: 125-155.
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llen en cada sistema juridico. Bien podria ocurrir que en un determinado sis-
tema no se acepte la derrotabilidad en el nivel de las prescripciones, o que se
admita que en tales casos, por entenderse como igualmente aceptables diver-
sos instrumentos interpretativos, tanto lo establecido en la regla, como una
interpretacién que apele al propdsito subyacente a la regla, son igualmente
admisibles. Asimismo, puede ocurrir que se considere que en determinados
supuestos, en atencion al rol institucional que se entiende que tienen los jue-
ces, estos deben concretar el derecho puesto que éste no prevé una tnica
respuesta para un determinado grupo de casos. Finalmente, también puede
ocurrir que, contingentemente, los jueces tengan deferencia a las interpreta-
ciones dogmaticas en un determinado sector, por lo que s6lo se reconozca
como correcta una determinada interpretacion, que puede ser mis o menos
restrictiva con respecto a los valores subyacentes. Es decir, las convenciones
interpretativas, dependientes de las normas del sistema pero también de las
préacticas interpretativas contingentes, y que son determinantes tanto para la
identificaciéon de un grupo de casos problematicos como a la hora de resol-
verlos, pueden conducirnos a situaciones de muy diversa indole, y no siem-
pre a la adopcién de una metodologia coherentista que atienda a los valores
subyacentes.

4. En conexién con el punto anterior, cabria plantearse si la propuesta
final del trabajo es una propuesta que supone una mejor reconstruccion de la
préctica juridica, atendiendo a cdmo los juristas conciben la prictica, o si se
trata de una propuesta normativa que sefiala la relevancia de la coherencia de
nuestros sistemas juridicos. En este punto, me parece importante enfatizar
que nuestras practicas pueden reconocer como relevantes los valores subya-
centes a las normas, o pueden no hacerlo, y que las propias convenciones
profundas pueden resultar inconsistentes entre si.

Lorena RAMIREZ LUDENA
Universitat Pompeu Fabra
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ZEROLO DURAN, Armando: Génesis del Estado Minotauro. El
pensamiento politico de Bertrand de Jouvenel, Madrid, Sequi-
tur, 2013, 245 pp.

Bertrand de Jouvenel no es un autor demasiado leido ni citado en Espafia.
Pertenece a una estirpe de pensadores liberales y catdlicos que ha ido men-
guando, y que s6lo parece resistir débilmente en Francia (con figuras como
Pierre Manent y su malogrado discipulo Emile Perreau-Saussine). El marida-
je del liberalismo con otras formas politicas —como por ejemplo el utilitaris-
mo o alguna versién desleida del socialismo— ha tenido, sin embargo, mayor
fortuna.

Tal vez por esta razén, Jouvenel es actualmente un autor poco conocido
en nuestros pagos, muy dados en los tltimos tiempos al cultivo de lo mayori-
tario y de lo bienpensante. Tampoco lo es en Francia, donde se le considera
un pensador raro y de segunda fila, aunque si en los Estados Unidos. Sin
duda, Jouvenel fue traducido ya en vida al espaiiol y el interés por su obra ha
sido siempre constante, aunque marginal. Por fortuna, no todos siguen las
modas y hay algunos profesores que se inclinan por introducir en el debate
hispano algunos autores «extravagantes».

Faltaba, tal vez, una monografia en espafiol que ayudara a comprender
mejor su pensamiento. Para colmar esta necesidad, se ha publicado este libro
del Dr. Armando Zerolo Duran (profesor de Filosofia del Derecho en el CEU
de Madrid), fruto de su tesis doctoral dirigida por el Prof. Dalmacio Negro
Pavoén, autor asimismo del prélogo al libro. Del complejo pensamiento de
Jouvenel, el autor de este estudio trata exclusivamente de la génesis del
«Estado minotauro», una de las ideas clave del escritor francés.

Fue Jouvenel un intelectual extrafio en su época. Su formacion académica
resulté poco sistemdtica y no es de extrafiar un cierto desdén por parte de las
élites universitarias ante una persona que, fuera del dia al dia de las aulas,
presencié como periodista algunos de los principales acontecimientos de la
primera mitad del siglo XX. Su acceso a la universidad fue tardio y la estruc-
tura de su pensamiento puede considerarse mds intuitiva que sélida. El cami-
no de Jouvenel fue el del periodista que quiso entender el por qué de la poli-
tica y, para hallar la respuesta, se puso a bucear en los libros.

La carencia de un habitus universitario permitié que pusiera la experien-
cia politica como base de su reflexién. Su itinerario fue el trinsito desde la
presentacién de los hechos politicos hasta su comprensién mds profunda.
Empezé siendo un relator de la praxis y acabd siendo un «filésofo» que quiso
preguntarse por la esencia de la politica (el Estado, la soberania y, en defini-
tiva, el manejo del poder). Decia Diderot que a la filosofia se llegaba por tres
vias: por la ciencia, por la politica o por la religién. Jouvenel arribé al puerto
de la filosofia tras una travesia por las aguas de la politica; unas aguas a
menudo agitadas y turbulentas, que empaparon al joven periodista.

Junto con la politica, en sus trabajos como «pensador», se encuentra tam-
bién una gran influencia de la religion. Seria muy fécil despachar la obra de
este ilustre parisino si siguiésemos los hilos de quienes quieren desautorizar
implicitamente su mensaje, en el que se dan la mano la politica y la religion:
sus entrevistas a dictadores, su convulsa experiencia politica, el paralelismo
con Tocqueville, su acendrada religiosidad desde una época madura, su vin-
dicacion de la Edad Media... le sitdan, ciertamente, en una situacién incémo-
da para un determinado publico. Y es que Jouvenel, aunque comparte buena
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parte del ideario liberal-conservador, es un autor inclasificable, sorprendente.
Repasando tanto sus escritos como esta monografia de Armando Zerolo, el
lector puede pensar a menudo en Arendt, Voeglin, Strauss, Maclntyre,
Taylor... y valorar los matices de su pensamiento, menos unilateral de lo que
parece a primera vista.

En Génesis del Estado Minotauro se traza una historia de las formas poli-
ticas desde la Edad Media hasta la actualidad. En realidad, Jouvenel hizo el
camino inverso. Empez6 a plantearse los problemas del Estado al contrapo-
ner el liberalismo con algunas formas de socialismo (nazi y comunista) y
también con el modelo proteccionista del bienestar posterior a la Segunda
Guerra Mundial. Para buscar los origenes de la hipertrofia del Estado en
nuestros dias, el pensador francés acudi6 a la historia politica de Europa y
constaté que lo que €l denominé el «Estado minotauro» era el dltimo eslabon
de una forma politica que estaba a punto de disolverse. Podria decirse, resu-
miendo mucho, que Jouvenel narra la historia del nacimiento y desarrollo del
Estado moderno que fue concebido para dar seguridad a los ciudadanos y,
cual monstruo, acab6 necesitando de tantos recursos para su propia supervi-
vencia, que termind devorando a los que tenia que proteger.

Para buscar la génesis de sus ideas, Jouvenel tuvo que llegar hasta la Edad
Media, momento en el que existia un cierto equilibrio de fidelidades y las
atribuciones propias del Estado moderno resultaban imposibles, entre otros
motivos, por el dualismo entre el poder civil y el poder religioso. El poder
civil imité al Papa en el fortalecimiento de su autoridad frente a los obispos,
de suerte que los reyes a la sazon intentaron robustecer su postura frente a los
nobles. Durante la Baja Edad Media, el rey tenia una posicién de primus
inter pares y su funcién recaudatoria no era permanente, sino que tenia que
reunir a las Cortes en asamblea para pedir dinero a cambio de contrapresta-
ciones. En cambio, el Parlamento, segtin Jouvenel, «tiene el cardcter de un
soberano que cobra impuestos a su gusto» (p. 98).

Lo cierto es que el transito a la Modernidad se realizé a través del incre-
mento de atribuciones del monarca y por la concentracién de la autoridad.
Las guerras bajomedievales eran breves y limitadas porque los poderes tam-
bién lo eran (p. 104): no se podian reclutar grandes ejércitos, pues un sefior
feudal no los podia costear. En cambio, cuando los monarcas —a través de las
conquistas— lograron incrementar su poder, devinieron una seria amenaza no
sOlo para la nobleza, sino también para los otros Estados. Jouvenel pone el
caso de Espafia, que (gracias a la Conquista de Ameérica y a su vinculacién
con el Sacro Imperio) resulté una potencia hegeménica en el siglo xvi y ello
obligé a que el pueblo inglés y el francés tuvieran que sufrir un desmesurado
aumento del poder de sus monarquias para hacer frente a la supremacia his-
panica (p. 106).

Los nobles en aquel momento pasaron a servir al rey en la Corte. Al aban-
donar el feudalismo (y, sin embargo, al exigir sus beneficios) se granjearon el
odio del pueblo. El rey debia de mantener un ejército permanente que avasa-
llaba a todo el que se oponia a las directrices del soberano. Empezaba la
época en la que el derecho era una creacién, no algo meramente dado por la
tradicion (p. 117).

Con Hobbes —dice Armando Zerolo, glosando las ideas de Jouvenel— se
acerca el momento de mayor perfeccién de la soberania moderna, en la que
la estructura social se reducia a dos polos (el individuo y el Estado) y empe-
zaba a destruir las relaciones intermedias que habian existido hasta entonces
(p. 119). Daba comienzo aqui una época caracterizada también por el olvido
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de Dios y por la sustitucién de Este por el Estado. Con todo, la transicién a la
Modernidad era un itinerario que, ciertamente, cristalizaba con autores como
Hobbes, pero que sélo se manifestaba definitivamente con la Revolucién
francesa y con las ideas morales de Rousseau. El ginebrino «eliminé la dis-
tincion artificial hobbesiana de Estado y Sociedad y los fundié en el Estado
Moral» (p. 127).

Con la Revolucién Francesa se produjo la atomizacién social y de todos
los vinculos entre los hombres, que no fueron tenidos en cuenta mas que por
su servicio al Estado (p. 142). La burguesia fue la gran beneficiaria de este
Estado moderno, cada vez mds voraz. Jouvenel habla de pactum subjectionis
para referirse al momento en el que el ciudadano devuelve al Estado sus dere-
chos individuales, para recibir los derechos sociales (p. 160). El Estado
minotauro, segiin Zerolo, «surgi6 so pretexto de completar los grades avan-
ces en materia de Derechos Humanos proclamados en el siglo xviil. Pero en
realidad, lo que hizo al proclamar una nueva generacién de derechos, fue
contradecir y derogar los anteriores» (p. 162).

El Estado minotauro fue convirti€éndose en una bestia que devoraba a sus
subditos bajo el pretexto de la seguridad y del bienestar. Los pactos politicos
anteriores a la Primera Guerra Mundial, establecidos entre miembros de
Estados que eran —entre si— familiares en diferentes grados, no querian humi-
llar a los otros, sino establecer medidas para una paz duradera que permitiese
que, con el tiempo, los vencidos pudiesen prosperar (p. 185). A partir del
Tratado de Versalles, los Estados vencedores impusieron a los perdedores
unas condiciones tan duras que, a la postre, coadyuvaron al estallido de la
Segunda Guerra Mundial.

Con la configuracién del Estado totalitario se dibujé un escenario de
aumento exponencial de las competencias del gran Leviatan, transformado
en un monstruo horrendo capaz de devorar a sus componentes. El Estado
totalitario tenia una linea de mando claro y un poder muy bien definido y
jerarquico. Después de la Segunda Guerra Mundial surgi6 definitivamente el
Estado minotauro, que gestiona la vida de los ciudadanos desde la cuna hasta
la tumba, protegiéndolos de toda desviacion. Se trata de un gobierno burocra-
tico sin cabeza visible (p. 211), en el que la omnipotencia del Estado avanza
desmesuradamente a partir de la tecnologia y de las nuevas formas de domi-
nacion que pueden establecerse a partir de ella.

El Estado minotauro gestiona la seguridad de las personas que viven en
él, a costa de que éstas pierdan todas las libertades individuales. Para garan-
tizar la seguridad, el Estado devora todas las libertades y ata con las cadenas
de la opresion las vidas de las personas: la sociedad estd cada vez mds atomi-
zada y la dicotomia Estado/Individuo se desarrolla plenamente. Todas las
fidelidades intermedias, todas las asociaciones y las costumbres dejan de
tener peso, frente a la voracidad del Estado.

Jouvenel vaticiné implicitamente la desaparicion del Estado, porque aca-
barfa desintegrando a las personas y convirtiéndose en un ente ingobernable
y nihilista. No seria ya el Estado tal y como lo conocemos, sino una forma
extrafia a toda la tradicion politica anterior. Es dificil de interpretar este ulti-
mo mensaje del pensador francés, sobre todo, al mediar varias décadas desde
su plasmacion hasta nuestros dias.

Realmente, el Estado no ha dejado de ampliar sus zonas de control y de
dominio, aunque ahora la empresa ha acabado coartando notablemente su
papel. Estamos, tal vez, mds cerca del «Soberano supraestatal difuso» defen-
dido por Juan-Ramén Capella, aunque los dos diagndsticos no son tan leja-
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nos como pueda parecer a priori. Lo cierto es que un Estado cada vez mas
hipertrofiado, voraz en su autoabastecimiento, y cicatero en sus contrapresta-
ciones, comparte con las multinacionales el poder en una lucha en la que los
ciudadanos son los mds perjudicados. Desde antes de muerte de Jouvenel, los
derechos garantizados por el Estado empezaron a menguar, aunque no lo
hizo el dominio sutil de éste sobre las conciencias y ni el menos sutil sobre
los bolsillos de los contribuyentes.

Jouvenel contribuye a elaborar un panorama critico y sombrio del Estado
contempordneo. Cabe imaginar que si viviera en nuestros dias, pintaria el
escenario todavia con mas nubarrones. Por su radicalidad, el intelectual fran-
cés puede recoger la simpatia de no pocos pensadores liberales, pero también
de algiin que otro disidente de la izquierda. Por el hecho de explicar su pen-
samiento con una claridad y una vehemencia infrecuente en los académicos,
Jouvenel tiene un inconfundible encanto, aunque también es cierto que los
partidarios del socialismo (e incluso del comunitarismo) encontrardn en él —y
con razén— argumentos muy capciosos, demasiado ad hoc.

Cabe terminar recordando que el libro es una parte de la tesis doctoral de
Armando Zerolo. Como toda tesis de autor, acaba siendo mas taxonomica e
informativa que dialéctica: el autor no rebate nunca a Jouvenel, sino que res-
palda su pensamiento confrontdndolo con algunos autores afines (Ullmann,
Elias...) y con el de su maestro, Dalmacio Negro. Es cierto que el profesor
Zerolo hace un encomiable esfuerzo de contextualizacién y de sintesis de
muchos siglos de historia y que, a menudo, esa labor exige —por si misma—
una seleccién y una serie de renuncias, como por ejemplo, al debate. Sin
duda, ya habrd ocasion.

Hay que alabar los méritos de la obra, que ayudara a entrar en la mentali-
dad de Jouvenel a los reticentes desconocedores de sus escritos, al tiempo
que podra contribuir a perfilar la posicion del filésofo francés quienes hayan
leido El Poder, o cualquiera de sus obras. Es, en fin, un libro de lectura grata
y muy bien articulado, que —sin duda— hard pensar al que recorra sus paginas.

Rafael RAMIS BARCELO
Universitat de les Illes Balears
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Croénica de las XXIV Jornadas de la Sociedad
Espafola de Filosofia Juridica y Politica

Organizadas por el Area de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Cantabria, tuvieron lugar en Santander, en la Facultad de Derecho, las XXIV
Jornadas de la Sociedad Espaiiola de Filosoffa Juridica y Social, durante los
dias 14 y 15 de marzo de 2013. El Comité Organizador lo componian los
Profesores Jesus Ignacio Martinez Garcia, Angel Pelayo Gonzalez-Torre,
Maria Olga Sanchez Martinez y José Ignacio Solar Cayén. El tema propuesto
fue «Tiempos de crisis: nuevos escenarios del pensamiento juridico».

Las Jornadas se desarrollaron en tres sesiones, con dos ponencias en cada
sesion, seguidas de debate. Se presentaron 45 comunicaciones, que fueron
expuestas en tres grupos, por afinidad tematica. Hubo mas de cien participan-
tes, provenientes de 43 universidades.

La inauguracion corri6 a cargo del Rector de la Universidad de Cantabria,
Profesor José Carlos Gémez Sal, juntamente con el Decano de la Facultad de
Derecho, Profesor Juan Bar6 Pazos, el Presidente de la Sociedad, Profesor
Francisco Javier Ansuategui Roig, y, en representacién del Comité Organiza-
dor, el Profesor Jests Ignacio Martinez Garcia.

La primera sesion se dedicé a «Desafios de una sociedad pluralista».
Actu6 como Presentadora-Moderadora la Profesora Milagros Otero Parga,
de la Universidad de Santiago de Compostela. Intervino la Profesora Ana
Garriga Dominguez, de la Universidad de Vigo, que analizé «El conflicto
entre la libertad de expresion y los sentimientos religiosos en las sociedades
multiculturales». La Profesora Maria Elésegui Itxaso, de la Universidad de
Zaragoza, traté de «La jurisprudencia del TEDH y el miedo al acomoda-
miento juridico de la diversidad en tiempos de crisis».

La segunda sesion, con el titulo «Perplejidad y convicciones», tuvo como
Presidente-Moderador al Profesor Jorge Malem Sefia, de la Universidad
Pompeu Fabra. Cont6 con las aportaciones de la Profesora Ana Rubio Castro,
de la Universidad de Granada, sobre «La responsabilidad por la igualdad: el
derecho antidiscriminatorio en Espafia», y del Profesor Eusebio Fernandez
Garcia, de la Universidad Carlos III de Madrid, sobre «Orden natural y dere-
cho supralegal. Tusnaturalismo y derechos humanos».
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En la tercera sesion, con el tema «Encrucijadas del Derecho», actué como
Presidente-Moderador el Profesor Benito de Castro Cid, de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia. Intervino el Profesor Juan Ruiz Manero,
de la Universidad de Alicante, con una ponencia titulada «Sobre los limites
de la ponderacién», y el Profesor Miguel Angel Rodilla Gonzalez, de la Uni-
versidad de Salamanca, que hablé sobre «El principio de soberania popular
en el Estado constitucional».

Con motivo de su fallecimiento, se dedicé un homenaje a los Profesores
Gregorio Peces-Barba Martinez y Nicolds Lopez Calera, que fueron Presi-
dentes de la Sociedad. Intervinieron los Profesores Rafael de Asis Roig, de la
Universidad Carlos III de Madrid, Pedro Mercado Pacheco, de la Universi-
dad de Granada, y José€ Delgado Pinto, de la Universidad de Salamanca.

Finalmente tuvo lugar la Asamblea General, en la que se entregd una
placa conmemorativa al anterior Presidente, Profesor Carlos Alarcén Cabre-
ra, y se presentd la nueva pagina Web de la Sociedad (http://www.filosofia-
delderecho.org/). Se acord6 que las XXV Jornadas se celebrardn en 2015 en
la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

Jesiis Ignacio MARTINEZ GARCIA
Universidad de Cantabria
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Ronald Dworkin

Ronald Myles Dworkin (1931-2013) puede ser considerado, por la ampli-
tud y calidad de su obra, como uno de los pensadores mds importante que ha
dado los Estados Unidos en el siglo xx. Entendié la filosoffa como una
empresa que debia estar al servicio de las argumentaciones sobre problemas
practicos, como un traje hecho a la medida de esos problemas y no como una
construccion ideal con la que forzar la interpretacion de la realidad. Esta acti-
tud le granje6 la antipatia de muchos filésofos del derecho profesionales, que
lo consideraban un gran polemista cuyas teorias no estaban a la altura de sus
afiladas criticas. Su falta de precision en el uso de ciertas categorias lo hicie-
ron dificil de clasificar y aumentaron el recelo entre algunos de sus compaiie-
ros de gremio. Por ello fue una de las figuras mas destacadas de la filosofia
juridica anglosajona pero también una de las mas polémicas.

Estudi6 derecho en Harvard Law School y, tras graduarse, trabajé como
asistente del juez Learned Hand entre 1957 y 1958. Ejerci6 la abogacia como
miembro de la firma Sullivan y Cromwell de la ciudad de Nueva York
desde 1958 hasta 1962. Ese afio comenz6 su carrera académica como profe-
sor de Derecho en Yale Law School, que lo llevaria a obtener la catedra Wes-
ley N. Hohfeld en 1968 y la catedra de teorfia juridica en Oxford en 1969
(tomando el relevo de Herbert Hart, quien la ostentaba desde 1952). En 1975
fue nombrado profesor en la Escuela de Derecho y en el Departamento de
Filosoffa de la Universidad de Nueva York. Desarroll6 labores docentes
durante diferentes lapsos de tiempo en las universidades de Harvard, Cornell
y Princeton. Desde 1984 se desempeiié como profesor visitante en la Univer-
sidad de Londres. Fue miembro de la Academia Britanica y de la Academia
Americana de Artes y Ciencias.

Su primeros trabajos fueron articulos publicados en diferentes revistas y
posteriormente agrupados en dos compilaciones Taking Rights
Seriously (1977) y A Matter of Principle (1985). Esa primera etapa de su
pensamiento estuvo marcada por una profunda critica al positivismo juridico
representado por Hart y al desarrollo de una teoria de los derechos individua-
les como derechos pre juridicos. En una segunda etapa plante6 una alternati-
va tedrica al positivismo basada en una concepcion interpretativa de la teoria
juridica, la que expuso de forma sistemdtica en Law’s Empire (1986). En el
campo de la filosofia politica, Dworkin defendié una concepcién igualitaria
del liberalismo, que desarrollé principalmente en una serie de cuatro articu-
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los dedicados a la nocién de igualdad (1981-1987) recopilados posteriormen-
te —junto a otros trabajos— en Sovereign Virtue: The Theory and Practice of
Equality (2000). Propuso una fundamentacion del liberalismo mediante una
estrategia que no requiriera aislar la politica de la concepcién de la buena
vida, tal como ocurre en la obra de otros pensadores liberales contempora-
neos como John Rawls. En su dltima y ambiciosa obra, Justice for Hedge-
hogs (2011), ofrecié una concepcién unificada del dominio normativo de
conocimiento para defender sus posiciones sobre la objetividad y la verdad
en el campo del derecho y la moral.

La principal preocupacidn teérica de Dworkin fue que los «derechos fue-
ran tomados en serio». Esto significa preservar los derechos individuales
frente a cualquier intento de avasallamiento por parte del Estado. Sus posi-
ciones juridicas mds conocidas, como la teoria del razonamiento judicial y la
tesis de la respuesta correcta, fueron desarrolladas para defender esa concep-
cién liberal del derecho. La tesis central, en torno a la que se articula todo su
pensamiento, es la llamada «tesis de los derechos» o «tesis del derecho a una
decision». So6lo se puede afirmar que los sujetos tienen derechos si los jueces,
al decidir los litigios que surgen en relacion con su existencia o alcance,
deben tomar sus decisiones sobre la base de la existencia previa de esos dere-
chos. Decir que un individuo tiene un derecho juridico significa afirmar que
tiene el derecho a una decision juridica favorable en caso de controversia.

De ella se deriva la necesidad de defender la llamada «tesis de la respues-
ta correcta». Sostener que un sujeto tiene el derecho a una decision judicial
favorable en ciertos casos, y al mismo tiempo decir que es la existencia de
ese derecho la que debe servir de base para dicha decisidn, exige que el mate-
rial normativo ofrezca una respuesta correcta en los casos controvertidos.
Para que los jueces puedan hallar esas «respuestas correctas» se les deben
otorgar herramientas mads flexibles para construir los razonamientos que les
permitan justificar juridicamente esas decisiones. Los principios juridicos
son los instrumentos que permiten explicar como los jueces pueden hallar
una respuesta correcta en todos los casos, aun en los llamados casos dificiles.
Pero la defensa de los derechos individuales exige que esos principios sean
entendidos de forma restrictiva, excluyendo aquellas pautas que establecen
metas consideradas valiosas para la comunidad. Por ello Dworkin considera
que los unicos fundamentos aceptables para las respuestas judiciales correc-
tas en cuestiones juridicas controvertidas son los principios juridicos y no las
directrices politicas, ya que estas pueden ser satisfechas de diversas maneras,
lo que no permitiria fundar la «tesis de la respuesta correcta».

Estas son la razones que lo llevan a rechazar la distincién tradicional
entre derecho y moral. La labor de Hércules, el juez ideal que utiliza en su
exposicion, es hallar la teoria que mejor explique y justifique el derecho esta-
blecido. Esa teoria consiste en el conjunto de principios de moralidad subya-
centes en el material normativo que mejor se adectie a sus rasgos visibles.
Con ayuda de esta teoria no resulta dificil hallar respuesta para aquellas cues-
tiones no resueltas explicitamente por el derecho establecido. La labor de
Hércules consiste en encontrar la mejor justificaciéon moral para los materia-
les juridicos y, al hacerlo, debe él mismo formular juicios morales sustanti-
vos. Su labor no se puede limitar a describir la moralidad convencional,
aquella que surge de ciertas reglas sociales ampliamente aceptadas.

Dworkin sostiene que la teoria juridica no es mas que la parte general de
toda decision judicial. La tarea de Hércules representa la consecucion del
programa ideal de dicha teoria, en la que conviven elementos descriptivos y
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valorativos. En textos posteriores esta combinacidn se justifica a partir de la
concepcion de la interpretacion constructiva, en la que la metdfora del juez
Hércules da paso a la de la novela en cadena —aquella en la que cada uno de
los autores debe escribir un capitulo teniendo en cuenta lo realizado por sus
predecesores y procurando que su aporte constituya un paso hacia la mejor
obra colectiva posible—. Los jueces se encuentran en una posicién similar en
lo que denominé la «concepcion del derecho como integridad». Es esta mez-
cla de aspectos descriptivos y normativos en su teoria la que ha generado
dificultades a la hora de clasificarla. Frente a la dicotomia tradicional entre
teorfas conceptuales o descriptivas del derecho (positivistas) y teorias pres-
criptivas (iusnaturalistas), la propuesta de Dworkin combina elementos de
ambas. Esto ha llevado a algunos autores a considerarla un tercer tipo de
teoria juridica, y a otros a considerarla una variante sofisticada de positivis-
mo o de iusnaturalismo.

Dworkin protagonizé una gran cantidad de debates sobre las mds diversas
cuestiones. Pero el mds famoso y relevante para la teoria juridica fue el que
mantuvo durante mds de veinte afios con Hart. La discusion se desarrollé en
una serie de trabajos publicados en revistas especializadas desde finales de
los sesenta. La dltima intervencién de Hart fue publicada péstumamente
como un Postscript a la segunda edicién de The Concept of Law (1994).
Dworkin dedic6 un largo articulo a analizar esa réplica, que fue incluido
junto a la respuesta que dio a las criticas que le formularon otros seguidores
de Hart en la compilacién Justice in Robes (2006).

La critica que Dworkin formulé a la teoria de Hart en sus primeros traba-
jos produjo una division en las filas del positivismo anglosajén. Dworkin
sostuvo que en los casos dificiles los juristas razonan o discuten sobre dere-
chos y obligaciones juridicas apelando a principios. El positivismo juridico
debia ser rechazado porque resultaba incapaz de explicar esa caracteristica
del razonamiento judicial sin renunciar a una de sus tesis bdsicas: que el
derecho podia ser identificado a partir de ciertos rasgos formales sin necesi-
dad de considerar el contenido moral de sus disposiciones. Dworkin llamaba
a esta tesis la «prueba de pedigri», que en la teoria de Hart era proveida por
su concepcion de la Regla de Reconocimiento. Las posiciones que asumie-
ron los positivistas respecto a la incorporacion de los principios de morali-
dad como condicién de validez juridicas se pueden dividir en dos grandes
familias:

1. El positivismo juridico excluyente (también llamado «no-incorpora-
cionista» o «duro»), cuyo principal representante es Joseph Raz, respondi6 al
desafio de Dworkin afirmando que se puede explicar como los principios
juridicos adquieren su validez juridica de la misma forma que se hace con las
reglas, esto es a través de los criterios que establece la Regla de
Reconocimiento. En pocas palabras, esta vertiente del positivismo no se
compromete con un modelo de reglas, pero para ello no cree necesario aban-
donar la doctrina de la Regla de Reconocimiento ni la separacién estricta
entre derecho y moral.

2. El positivismo juridico incluyente (denominado en ocasiones «incor-
poracionista» o «blando»), en el que militan Coleman, Schauer y Waluchow
—entre otros—y en el que se podria incorporar al propio Hart a tenor de lo que
afirma en el Postscript, acepta que la Regla de Reconocimiento puede incluir
principios de la misma manera que reglas. Sin embargo, difieren en la forma
en la que entienden el impacto de esta inclusion. Las condiciones de validez
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de un sistema juridico quedarian establecidas de dos maneras: algunas pautas
pertenecerian al sistema por su origen y otras por sus contenidos morales.

Esta presentacion sumamente esquemadtica alcanza para mostrar la gran
influencia que ha ejercido la critica de Dworkin en el pensamiento iusfiloséfico
anglosajon. Dworkin respondi6 a esta reaccidn positivista, en sus dos vertien-
tes, en el articulo «Thirty Years On...» (Harvard Law Review, 115 (6), 2001,
pp. 1655-1687).

Dworkin participé en las principales controversias generadas por los pro-
blemas morales y politicos de su tiempo. Gran parte de esos trabajos se
encuentran recogidos en la compilacidn titulada Freedom’s Law (1996),
junto con aquellos en los que defiende su teoria de la interpretacién en el
ambito constitucional. Las cuestiones relacionadas con la pornografia y la
libertad de expresion, por ejemplo, lo preocuparon desde la primera mitad de
los aflos sesenta. Pero la causa a la que dedicé mas esfuerzos fue la defensa
de la regulacién constitucional norteamericana sobre del aborto, establecida
en la década del setenta en el famoso fallo Roe v. Wade. Sus escritos sobre el
tema dieron lugar al libro Life’s Dominion (1993), en el que afronté otras
cuestiones relacionadas con el valor de la vida como la eutanasia.

Para Dworkin la razén que lleva a ver la controversia en torno al aborto
como irresoluble es malinterpretar el objeto de la discusion. El desacuerdo
respecto del aborto deberia ser entendido como el reflejo de un desacuerdo
mads profundo, de cardcter espiritual, entre las distintas concepciones que
cada uno de los contendientes posee respecto del valor de la vida humana.
Dworkin aborda el problema del aborto en ese libro en tres planos diferentes
(aunque relacionados entre si): filoséfico, juridico y politico. En el primero
defiende una forma particular de interpretar el debate moral en torno del
aborto. En el segundo, estrictamente juridico, aboga por una respuesta deter-
minada al problema constitucional en la practica juridica norteamericana. Y
finalmente, en el plano politico, Dworkin argumenta de manera general en
defensa de la solucién que cree aplicable a otras democracias occidentales.

La argumentacion de Dworkin respecto del aborto en Life’s Dominion
puede reconstruirse de la siguiente manera:

1. Interpretar el debate sobre el aborto como una controversia sobre
los intereses y derechos del feto constituye un error que nos conduce a con-
siderar irresoluble el problema.

2. Si prestamos atencién a las razones profundas que mueven a los
contendientes en el debate, veremos que casi todos los involucrados acep-
tan la idea de que la vida humana es sagrada (intrinsecamente valiosa o
inviolable). Las distintas concepciones que defienden sobre esta nocién son
las que los lleva a discrepar respecto del aborto.

3. Esto significa reconocer que el desacuerdo frente al aborto es el
producto de un desacuerdo de tipo espiritual, entre las distintas concepcio-
nes que cada uno de los contendientes posee respecto del sentido o valor de
la vida humana.

4. La mujer tiene un derecho a la autonomia procreativa segin la
mejor interpretacién de la Constituciéon Norteamericana. En consecuencia
resulta inconstitucional en ese pais prohibir el aborto antes del sexto mes de
gestacion. Solo se pueden establecer aquellas medidas que garanticen que
la mujer tome la decisién por si misma y con la seriedad que el asunto
requiere.

5. Es caracteristico de las democracias occidentales la creencia en la
dignidad humana individual, en el deber de proteger la libertad de los indi-
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viduos para que puedan decidir por si mismos las cuestiones espirituales.
En consecuencia, el principio de autonomia procreativa de la mujer, con el
alcance dado en la premisa anterior, forma parte de la cultura politica occi-
dental.

Dworkin afirma que para tomar posicién en la controversia respecto de la
eutanasia se puede apelar al mismo principio como fundamentacién. El orden
juridico debe permitir tomar las decisiones relacionadas con el final de la
vida a los directamente afectados por sus consecuencias.

La introduccién de su pensamiento en el mundo de habla hispana se pro-
dujo a partir de la traduccién de algunos de sus primeros articulos en la serie
Cuadernos de Filosofia, publicados por la Universidad Nacional Auténoma
de México. Pero es con la publicacion de su primera compilacién de articulos
con el titulo Los Derechos en Serio (Barcelona, Ariel, 1984), cuando sus
ideas adquirieron mayor difusién. Desde entonces se ha traducido al castella-
no gran parte de su obra: El imperio de la justicia (Barcelona, Gedisa,1986),
El dominio de la vida: una discusion acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual (Barcelona, Ariel, 1994), Virtud soberana. La teoria y la
prdctica de la igualdad (Barcelona, Paidos, 2003), La justicia con toga
(Madrid, Marcial Pons, 2007), La democracia posible. Principios para un
nuevo debate politico (Barcelona, Paidés, 2008) y Una cuestion de princi-
pios (Buenos Aires, Siglo XXI, 2012).

Tras la apariencia de cambio permanente que ofrecian sus escritos se
escondia una posicion sobre el derecho que no se vio alterada a lo largo de
los afios, como lo demuestra el final del articulo que no llegé a terminar de
revisar sobre la naturaleza del «derecho internacional»:

«If law is understood as a special part of political morality, and if it
serves its community well, its doctrines will crystallize over time. Its roots
in political morality will grow less prominent—though will be available
when needed—in ordinary legal argument. That progress from principle to
doctrine will signal its success. But a rigid separation between legal and
moral argument in the development of international law would be prema-
ture now and would accelerate its practical irrelevance. We must free the
subject from the torpor of legal positivism. We need, now, to nourish the
roots, not the twigs, of international law» («A New Philosophy for Interna-
tional Law». Philosophy & Public Affairs, nimero 41 (1), 2013, pp. 2-30).

Continué defendiendo hasta el final la necesidad de apartarse del positi-
vismo juridico, adoptando una concepcién interpretativa del derecho capaz
de mostrarlo como un dominio al mismo tiempo dependiente e independiente
de la moralidad politica. Fue, sin lugar a dudas, uno de los erizos mds brillan-
tes de la filosoffa contemporanea.

Pablo Rail BONORINO RAMIREZ
Universidad de Vigo
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de letra serd «times 12» para el texto principal y en su caso «times 10» para
las notas al pie. Tanto el texto principal como las notas al pie tendran interli-
neado simple.

Todos los articulos deberan ir acompafiados de un resumen y abstract de
mdaximo de diez lineas en castellano y en inglés, asi como de cinco o seis
palabras clave o key words en castellano y en inglés. Asimismo, deberdn
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Derecho@uv.es). En el documento es imprescindible incluir los datos del



552 Anuario de Filosofia del Derecho

autor asi como el titulo del trabajo, entre los que debera figurar tanto una
direccién electrénica como una direccidn postal de contacto al efecto de
posibles envios o comunicaciones. Deberd a su vez incluirse la relacién del
autor con la institucién puiblica o privada en la que desarrolla su cargo acadé-
mico o actividad profesional (por ejemplo, en el caso de ser profesor univer-
sitario, la universidad en la que ejerce su labor habitualmente).

II. Sistema de citas:

Se podrd optar por uno de los siguientes:

A. Sistema abreviado: Referencia bibliografica mds elenco bibliografi-
co al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se indicardn en el texto por un
paréntesis que contenga autor, afio de aparicién de la obra y nimero de la
pagina. Ejemplo: (Gonzélez Vicén: 1990, 95). Al final del articulo se incluird
un elenco con las citas completas de todas las obras mencionadas, segun el
criterio que se indica en el apartado III. En el elenco bibliogréfico, si se citan
varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. Tanto en la
referencia bibliografica como en el elenco bibliografico si se citan varias
obras del mismo autor y afio, se ordenaran alfabéticamente con letra minds-
cula. Por ejemplo: GONZALEZ VICEN 1979a corresponderia a «L.a obediencia
al Derecho», Anuario de Filosofia del Derecho, XXIV, 1979, pp. 4-32 y
GoONZALEZ VICEN 1979b corresponderia a «La Escuela Histdrica del Dere-
cho», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, XIX, 1979, pp.1-48.

B. Sistema tradicional: Citas bibliogréficas al final del articulo. Las
notas se confeccionardn segun el criterio general que se incluye en el apar-
tado III. Una obra ya citada se mencionard con el nombre del autor seguida
de op. cit. y la pagina. Si el autor tiene varias obras citadas en el articulo, se
abreviard el titulo, seguido de cit. y la pagina. En caso de repetir de forma
inmediata la misma referencia a autor o documento, se indicara con ibidem.
y el nimero de pagina. Las abreviaciones de las locuciones de idem, ibidem,
infra, supra, apud o pdssim, vide, cuando asi lo exija la investigacidn seran
preferentemente (id., ib., infr., supr., ap., pass. vid.). Las palabras extranje-
ras deben ir en cursiva. En las notas a pie y texto, la palabra pagina se abre-
viard p. o pp., seglin proceda, siguientes serd ss.; para especificar conferir
se utilizard su abreviacién (cfr.), si no se trata de cita literal; la abreviatura
de articulo serd art. y s6lo se empleard cuando vaya entre paréntesis, en los
demads casos deberd ir con todas las letras. Las siglas, abreviaturas y acré-
nimos irdn en mayusculas sin espacio (pegadas) y sin puntos, salvo la pri-
mera vez que se mencionen que deberd constar, entre paréntesis el signifi-
cado de éstas.

Por dltimo, en la primera cita de textos legales figurard el rango norma-
tivo, el ndimero, fecha, nombre del fundamento legal y, entre paréntesis, el
Boletin oficial en el que se public6 con referencia de nimero y fecha. Las
citas iniciales de jurisprudencia y otras resoluciones contendrdn: las siglas
de la resolucion y tribunal u érgano, sala y fecha, referencia de repertorio
en que se publicé o consulto el original y nombre y apellidos del magistra-
do ponente.
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II. Referencias bibliograficas:

En cualquier caso, al citar la obra completa, deberd ser presentada de la
siguiente forma: APELLIDO/S, inicial del nombre, Titulo, lugar de edicién,
nombre del editor, afio de aparicién, nimero de pédginas (eventualmente
coleccidn). Se distinguird entre libro, articulo de revista, capitulo del libro,
etc. Ejemplos:

1. Libro/monografia:

GoNzALEZ VICEN, E.; El Positivismo en la Filosofia del Derecho contem-
pordnea, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1950, 96 pp.

2. Articulo de revista:

GoNzALEZ VICEN, E.; «La Filosofia del Derecho como concepto histéri-
co», Anuario de Filosofia del Derecho, X1V, 1969, pp. 15-65

3. Trabajo o capitulo del libro:

GoNZALEZ VICEN, F.; «Estudio preliminar a la traduccion de Sobre la
utilidad del estudio de la Jurisprudencia», de John Austin, en Estudios de
Filosofia del Derecho, Santa Cruz de Tenerife, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de La Laguna, 1979, pp. 17-33

IV. Proceso de evaluacion, admision y revision de manuscritos:

Los trabajos enviados a la Redaccién del Anuario de Filosofia del Dere-
cho deben ser inéditos y serdn evaluados mediante el sistema de «doble refe-
ree» manteniendo el anonimato en la revisién de los trabajos. El autor que
remita un trabajo de investigacion ya publicado pero que haya sido objeto de
una revision y actualizacidn sustantiva deberd acreditar fehacientemente la
calidad de inédito de su trabajo conforme a las directrices de la Catedra
Unesco para que en ultima instancia el Consejo de Redaccion o Asesor pueda
considerar su posible evaluacién. El evaluador externo serd decidido por el
Consejo Asesor o el Consejo de Redaccion del Anuario de Filosofia del
Derecho, en su caso. La deliberacion «por pares» de los trabajos presentados
se realizard entre los meses de abril y junio y la aceptacién o rechazo de los
originales, asi como las posibles sugerencias de modificacion de los referees
a los autores, seran comunicadas entre los meses de septiembre y octubre.

Tras el proceso de evaluacion, los autores de los trabajos recibirdn una
comunicacion motivada de la decision editorial que incluya las razones para
la aceptacion, revisioén o rechazo del articulo asi como los correspondientes
informes emitidos por los expertos independientes.

Los evaluadores externos justificardn el dictamen emitido atendiendo a
los siguientes criterios orientativos de evaluacion de la Revista:

Idoneidad de la temdtica propuesta.

Originalidad o aportaciones novedosas.

Bibliografia y aspectos metodolégicos.

Correcciones, recomendaciones y sugerencias de modificacion.
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Para ser publicados los trabajos, deberdn obtener dos referees positivos de
evaluadores externos. Los evaluadores podrdn hacer constar los aspectos a
corregir o sugerencias de modificacién, asi como comentarios adicionales
que consideren oportunos para mejorar la calidad del trabajo. En el caso de
que uno de los informes sea negativo o positivo con modificaciones, se estard
a lo que decida el Consejo Asesor o el Consejo de Redaccién, pudiendo ser
enviado el trabajo a un tercer evaluador externo, cuya decision serd vinculan-
te. En cualquier caso, si la evaluacion es positiva pero se indican recomenda-
ciones de modificacion sustantivas, el Consejo de Redaccion y en su caso al
Consejo Asesor, concederd un periodo de tiempo suficiente para que los
autores obligatoriamente le remitan la versién definitiva del texto con un
informe razonado y detallado de la revision realizada de acuerdo a los
referees. En tal supuesto, la decisién sobre la publicacion definitiva del traba-
jo serd sometida, de nuevo, al Consejo de Redaccién, y en su caso, al Conse-
jo Asesor de la revista.

Seran criterios excluyentes para la no admisién de los trabajos:

1. Excederse en la extension establecida segin el tipo de colaboracion.

2. No utilizar uno de los sistemas de citas propuestos en la manera indi-
cada.

3. No enviar el trabajo en el soporte requerido o sin las formalidades
oportunas sefialadas.

4. Remitir el trabajo fuera de los plazos sefialados en la convocatoria
anual.

5. Haber publicado un articulo en la misma seccién del nimero inme-
diatamente anterior.

6. Cualquier otra circunstancia que el Consejo de Redaccién considere
no adecuada a las instrucciones de la Revista.

Los autores de los trabajos aceptados recibirdn a través de correo electré-
nico, una vez decidida la admision definitiva del trabajo y hechas las oportu-
nas modificaciones sefialadas por los referees, una certificacion escrita de la
publicacién de su trabajo en el niimero correspondiente.

Los autores de los trabajos rechazados recibirdn por correo electrénico
una comunicacion escrita de la no publicacién de su trabajo en el nimero
correspondiente, junto a una copia del contenido de los referees negativos.

El Consejo de Redaccion del AFD.
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