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PRESENTACION DEL ADF 2021

El volumen XXXVII (nueva época) del Anuario de Filosofia del
Derecho requiere una especial mencién porque surge del trabajo rea-
lizado durante 2020, que serd recordado como el afio de la pandemia.
En efecto, la irrupcién del Covid-19 y la triste situacién por la alarma
sanitaria que dicha enfermedad ha supuesto a nivel mundial, ha afec-
tado (como no) al normal funcionamiento del Anuario de Filosofia
del Derecho. Por ello, quiero dar las gracias a las y los autores de los
trabajos que este volumen recoge, las y los evaluadores, la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado, las diferentes personas implicadas
en la edicién desde el servicio de publicaciones y la Subdirecciéon
General de Documentacién y Publicaciones del Ministerio de Justi-
cia, al renovado Consejo Asesor y al Consejo de Redaccién del AFD.
Solo su esfuerzo colectivo permitié que el AFD 2020 se publicara
cumpliendo los plazos establecidos, a pesar del confinamiento, reno-
vara el sello de calidad de revistas cientificas espafiolas de la FECYT
y que el AFD 2021 vea ahora la luz aunque persistan, a nivel mundial,
las circunstancias adversas.

El apartado del volumen titulado Estudios de Teoria y de Filosofia
del Derecho recoge dieciocho articulos, ordenados alfabéticamente
por autor/a, que constatan la variedad de dmbitos de atencién que
aglutina nuestra drea de conocimiento y ponen en evidencia su rique-
za. Un primer bloque de articulos nos lleva a la centralidad de la re-
flexién sobre la Constitucién desde nuestra materia. Por una parte,
desde la argumentacién juridica, el trabajo de Josep Aguilé Regla se
centra en los ajustes que el constitucionalismo juridico debe hacer en
relacién con la concepcidn positivista de las lagunas; y, por otra, el
estudio de Lucia Payero Lépez revisa los problemas que Espana debe
enfrentar dentro de lo que la autora considera como la mayor crisis
constitucional de su historia democrdtica, que afecta a cuestiones
como la estructuracion territorial del Estado.
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Un segundo conjunto de articulos reflexiona sobre la formacién
de los juristas en la sociedad global digital, la interaccién entre el
derecho y la literatura, el papel del juez y la teoria del castigo reha-
bilitadora. El articulo de Juana Maria Gil Ruiz nos obliga a plantear-
nos la relacién entre el concepto de Derecho que regula nuestra vida
y el modelo de jurista-agente que lo conformard y legitimara con su
accion u omisién para apostar por un pensamiento critico y reflexivo,
metodolégico, axiolégico y ontoldgico que retroalimente a ambos.
También desde el &mbito de la formacién de las y los futuros juristas,
Luis Bueno Ochoa, propone la interaccién entre derecho y literatura,
desde la hermenéutica del Derecho «como» Literatura y la critica del
Derecho «en» la Literatura. El trabajo de Juan Manuel Rodriguez
Calero nos lleva al 4&mbito de otro operador juridico, el juez, el pro-
tagonismo que este adquiere en la ponderacién de los principios y la
inexistencia de un acuerdo institucional acerca de cudl sea el tribunal
superior y el papel fundamental que puede asumir la jurisprudencia
constitucional. En la reflexién tanto del papel del Derecho como el
de los juristas encaja el andlisis de Juan Manuel Pérez Bermejo sobre
las teorias del castigo rehabilitadoras acerca del hecho de que tales
teorias asociadas a la prevencion especial han penetrado en el drea
propia de las teorias retribucionistas y mixtas, de tal forma que esa
expansion invita a reflexionar sobre los problemas morales y norma-
tivos que pueden plantearse.

Un conjunto de estudios se ocupa de las obras de diferentes autores
de relevancia en el 4&mbito de la Filosoffa del Derecho y de temas que
estos abordan desde un enfoque distinto al de otras disciplinas. En ese
sentido, la obra de Ferrajoli es el punto de partida del articulo de José
Maria Garrdn Martinez sobre las criticas a los argumentos para justifi-
car el uso de la violencia en los conflictos bélicos, como la apelacién a
la legitima defensa o a las exigencias derivadas de las llamadas «gue-
rras éticas», con la finalidad de explicar el modelo de pacifismo defen-
dido por el autor italiano. Del trabajo de Ferrajoli parte también el es-
tudio de Marc-Abraham Puig Herndndez a propdsito del objetivismo
moral y la dimensién sustancial de la democracia. En esta linea que
permite dialogar con la obra de autores de referencia el anélisis de An-
gelo Anzalone revisa las categorias que Antonio Rosmini utilizé para
rescatar la importancia del sentido del deber y las que, Antonio Castan-
heira Neves propone para una relectura axiolégica del derecho; Marta
Rodriguez Fouz, se ocupa del terrorismo global retomando la idea de
enemigo planteada por Carl Schmitt y la tesis del «derecho penal del
enemigo» de Giinther Jakobs; el andlisis de Rafael Rodriguez Prieto
explora la reflexion que Rosa Luxemburg hace sobre el derecho a la
autodeterminacion; y, finalmente, la propuesta de Pablo Scotto, propi-
cia la reflexion acerca de la relacién entre economia y politica en el
discurso revolucionario del abate Sieyes.

Otro bloque de trabajos se ocupa de cuestiones vinculadas a las ca-
racteristicas, el ejercicio y la garantia de los derechos. Asi, por un lado,
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Noelia Martinez Doallo se ocupa de la inalienabilidad de los derechos
como incompetencia del titular, mientras que F. Javier Bldzquez Ruiz
aborda la investigacion y experimentacién médica en el nacionalsocia-
lismo. Por otro lado, un conjunto de articulos aborda temas en los que
se presentan conflictos de derechos y sujetos a los que estos se les limi-
ta, entre ellos, Juana Maria Gonzalez Moreno analiza el aborto en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Patricia
Gonzélez Prado revisa las criticas a la nocién cldsica de autonomia
personal para abrirla a diversos grupos sociales sistemdticamente ex-
cluidos y se interroga sobre qué es y como se expresa la autonomia para
quienes han sido subalternizadas/os por categorias como el sexo-géne-
ro-sexualidad; y Lucia Serrano Sanchez examina la subordiscrimina-
ci6én y la vulnerabilidad de las y los menores extranjeros no acompaiia-
dos para destacar la urgencia de desarrollar a nivel nacional e
internacional medidas y sistemas adecuados de proteccién para respon-
der a las diferentes situaciones de estos menores.

Por 1ltimo, el articulo de Adolfo J. Sanchez Hidalgo reflexiona so-
bre la complejidad del arte retérico, desde su técnica, didactica, cien-
cia, €tica y praxis dialéctica, con la finalidad de trasladar esa division
funcional al &mbito de la retérica forense.

En el rétulo de critica bibliografica se presenta un conjunto de re-
censiones sobre libros dedicados a diversas materias filoséfico-juridicas
que invitan al didlogo, el analisis y la reflexion critica. Esta parte recoge
siete resefias sobre publicaciones recientes de temas muy variados que
reflejan la pluralidad de 4mbitos y enfoques de investigacion en los que
se trabaja desde la filosofia del derecho y politica. Este espacio, como
hasta ahora, intenta, aunque sea parcialmente, ofrecer informacion so-
bre la produccioén literaria de nuestra drea de conocimiento que cree-
mos que puede resultar de interés.

En la seccion destinada a las noticias se dan a conocer algunas
actividades académicas sobre filosofia juridica y politica. En esta
ocasioén se recogen dos aniversarios. En primer lugar, el del Instituto
de Derechos Humanos de la Universidad Carlos III de Madrid, que
celebrd el 10 de diciembre de 2020 su 30 aniversario con una jornada
sobre «Los derechos humanos en el mundo de hoy». Se aprovechd
este evento para cambiar su antigua denominacién como Bartolomé
de las Casas por Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-
Barba, como reconocimiento al maestro que fue su fundador. En se-
gundo lugar, se conmemora los 25 afios del Observatorio de Bioética
y Derecho de la Universidad de Barcelona, que fue impulsado en
1995 por la profesora Maria Casado, quien ha sido su directora des-
de entonces. Desde el Consejo de Redaccién del AFD transmitimos
a ambos nuestras felicitaciones.

La parte dedicada a las necroldgicas pretende, como siempre, ser
un homenaje y un reconocimiento a profesores que han dejado tras
ellos una significativa herencia intelectual y académica. En esta oca-
sién, ademads, tristemente despedimos a dos queridos miembros de la
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Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica: los profesores Ma-
nuel Calvo Garcia y José Calvo Gonzélez, maestros y amigos, exce-
lentes universitarios y magnificas personas a quienes, los que tuvimos
la suerte de conocerlos, no podremos olvidar. El recuerdo al profesor
Manuel Calvo Garcia, catedratico de Filosoffa del Derecho en la Uni-
versidad de Zaragoza, nos lo brinda José Ignacio Lacasta-Zabalza,
profesor emérito de Filosofia del Derecho compaifiero suyo también en
la Universidad de Zaragoza. La memoria del profesor José Calvo Gon-
zalez se evoca por sus discipulos y amigos, como ellos mismos se de-
finen, de su Universidad Felipe Navarro Martinez, Cristina Monereo
Atienza y Maria Pina Fersini. Un tltimo recuerdo al profesor Michele
Taruffo, catedratico de Derecho procesal de la Universidad de Pavia
nos lo ofrece José Juan Moreso, de la Unviersitat Pompeu Fabra (Bar-
celona), en reconocimiento a la obra, como €l mismo indica, de quien
ha sido uno de los mejores procesalistas y comparatistas de su genera-
cién, un gran jurista en mayusculas.

Para terminar esta presentacién, ademads del ya mencionado agra-
decimiento a todas aquellas personas que hacen posible esta publica-
cién, quisiera invitar de nuevo a participar en este espacio de en-
cuentro e intercambio académico que es el Anuario de Filosoffa del
Derecho, con contribuciones que permitan que esta revista, la méas
antigua en Espaiia dentro de nuestra disciplina, siga siendo un foro
de referencia en la reflexion iusfiloséfica sobre los problemas y los
retos actuales.

Enero de 2021

ANGELES SOLANES CORELLA
Directora del AFD
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Lagunas constitucionales

Constitutional Gaps

Por JOSEP AGUILO REGLA*

Universidad de Alicante

RESUMEN

El texto trata de desentraiiar la cuestion de las lagunas constituciona-
les, mostrando las semejanzas y diferencias con las lagunas legales (tesis
del defecto y tesis del desbordamiento). Se centra también en los ajustes
que el constitucionalismo juridico (la teoria del Derecho adaptada al Esta-
do constitucional) debe hacer en relacion con la concepcion positivista de
las lagunas.

Palabras clave: Laguna constitucional, laguna juridica, constitucio-
nalismo juridico, postpositivismo, método juridico, argumentacion juri-
dica.

ABSTRACT

The article tries to unravel the question of constitutional gaps, showing
the similarities and differences with the legal gaps (thesis of defect and thesis
of overflow). It also focuses on the adjustments that legal constitutionalism

* ORCID: 0000-0002-8560-8802. Agradezco a Manuel Atienza, Juan Antonio
Pérez Lledd, Isabel Lifante, Alvaro Nuiiez, Danny Cevallos, Hector Alejandro Mora-
les Zuniga y Betzabé Marciani los comentarios, sugerencias y correcciones que han
formulado al presente texto.
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(the theory of law adapted to the constitutional state) must make in relation
to the positivistic conception of legal gaps.

Keywords: Constitutional gap, legal gap, legal constitutionalism, postpo-
sitivism, legal method, legal argumentation.

En memoria de Miquel Dols Roca

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: LAGUNAS CULTURALES, LAGUNAS CONSTI-
TUCIONALES Y LAGUNAS LEGALES. —2. EJEMPLOS DE USOS NO EXTRAVA-
GANTES DE LA EXPRESION «LAGUNA CONSTITUCIONAL». —3. LA TEORIA
DE LAS LAGUNAS JURIDICAS: LAGUNAS NORMATIVAS, LAGUNAS AXIOLOGI-
CAS Y LAGUNAS DE RECONOCIMIENTO. — 4.  { LAGUNAS CONSTITUCIONA-
LES? — 5. EsTADO CONSTITUCIONAL Y LAGUNAS JURIDICAS: «DARSE
UNA CONSTITUCION», «TENER UNA CONSTITUCION» Y «PRACTICAR UNA
CONSTITUCION». — 6. DE NUEVO SOBRE LOS EJEMPLOS DE USOS NO
EXTRAVAGANTES DE «LAGUNA CONSTITUCIONAL». —7. CONCLUSIONES.

SUMMARY: 1. INTRODUCTION: CULTURAL GAPS, CONSTITUTIONAL GAPS
AND LEGAL GAPS. —2. SOME NON-EXTRAVAGANT EXAMPLES OF «CONS-
TITUTIONAL GAPS». — 3. THE THEORY OF LEGAL GAPS: NORMATIVE
GAPS, AXIOLOGICAL GAPS AND RECOGNITION GAPS. — 4. CONSTITU-
TIONAL GAPS? —5. CONSTITUTIONAL STATE AND LEGAL GAPS: «<ENAC-
TING A CONSTITUTION», «HAVING A CONSTITUTION» AND «PRACTICING
A CONSTITUTION». — 6. BACK TO THE NON-EXTRAVAGANT EXAMPLES
OF «CONSTITUTIONAL GAPS». — 7. SOME CONCLUSIONS.

1. INTRODUCCION: LAGUNAS CULTURALES, LAGUNAS
CONSTITUCIONALES Y LAGUNAS LEGALES

Tras enunciar el significado natural de «laguna» (1. «Dep6sito
natural de agua...»), el DRAE distingue otros cuatro sentidos
vinculados a entidades culturales: 2. «<En los manuscritos o
impresos, omisién o hueco en que se dejé de poner algo o en que
algo ha desaparecido por la accién del tiempo o por otra causa»;
3. «Defecto, vacio o solucién de continuidad en un conjunto o
una serie»; 4. «Carencia en la formacion intelectual de una perso-
na»; 5. «Olvido o fallo de la memoria». Y el propio diccionario
del espafiol juridico (dependiente de la RAE y del CGPJ) define
«laguna legal» o «laguna normativa» como «inexistencia de regu-
lacién para un supuesto de hecho, que no ha sido contemplado
por el ordenamiento juridico».

Tenemos, pues, un sentido natural de laguna y cinco sentidos
culturales, donde uno de ellos es especificamente juridico. Si

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 15-38, ISSN: 0518-0872
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reparamos en los sustantivos utilizados en las definiciones de los
sentidos culturales (omisidén, hueco, defecto, vacio, carencia,
olvido, fallo, inexistencia) es facil percatarse de que todos apun-
tan a la idea de que falta algo que deberia estar; es decir, a la idea
de defecto o carencia. Si esto es asi, parece claro que no puede
haber lagunas que sean buenas o positivas, lagunas que no supon-
gan un defecto.

Pero, (a qué nos referimos cuando hablamos de lagunas consti-
tucionales? A primera vista, pareceria que la expresién «laguna
constitucional» deberia adquirir su sentido a partir de su pertenen-
cia al género «laguna juridica» y de su oposicién a la especie «lagu-
na legal»; y aproximadamente asi voy a estipularlo al final del tra-
bajo. Sin embargo, hay un uso muy extendido que supone tratar las
expresiones «laguna juridica», «laguna legal» y «laguna normati-
va» como sinénimas, como intercambiables. Pero, ademds, ocurre
que la expresién «lagunas constitucionales» es ambigua y puede
aludir a dos situaciones que, en principio, parecen bien diferentes
entre si. Una es «lagunas del texto constitucional» y, otra, «lagunas
juridicas que son el resultado de una falta de desarrollo constitucio-
nal» (o del incumplimiento del «deber ser» constitucional o, dicho
en términos més politicos, de las «promesas constitucionales»).
Mais alla de esta ambigiiedad, empezaré estudiando inicamente las
«lagunas del texto constitucional»; las otras, las «lagunas juridicas
por incumplimiento del deber ser constitucional», aparecerdn maés
adelante y se explicardn como un desarrollo natural del andlisis que
haremos del primer sentido.

En relacidn con «lagunas del texto constitucional» trataré de
defender dos tesis: la tesis del desbordamiento y la tesis del defecto.
La tesis del desbordamiento sostiene que el uso que se hace de la
expresion «laguna constitucional» desborda el concepto de «laguna
legal» porque con frecuencia alude a casos que estdn mds préximos
a los sentidos meramente culturales de laguna que al sentido estric-
tamente juridico recién enunciado y que, mds adelante, sera retoma-
do. Pero, por otro lado, esos usos de la expresion «laguna constitu-
cional» tendrdn que compartir con todas las nociones culturales de
laguna la propiedad de constituir un defecto o una carencia (tesis del
defecto). Esto es importante porque nos encontraremos con ausen-
cias de normas constitucionales que en apariencia podrian constituir
una laguna constitucional, pero que en realidad no pueden ser consi-
deradas tales porque lejos de suponer un defecto de la constitucidn,
supondrdn un acierto de la misma. Por tanto, no toda ausencia de
norma que en principio «mereceria» estar en la constitucién, consti-
tuird una laguna constitucional.

Estas dos tesis relativas a las «lagunas constitucionales» me per-
mitirdn, a su vez, ilustrar otras dos tesis de teorfia juridica de la cons-
titucién sobre las que vengo insistiendo desde hace tiempo. La pri-
mera es la tesis de la diferencia entre «interpretacién de la ley» e
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«interpretacién de la constitucién»; tesis que tiene como corolario la
mdxima de que lo que es virtud en la ley puede ser vicio en la cons-
titucion y, a la inversa, lo que es vicio en la ley puede ser virtud en la
constitucién. La segunda tesis es la de que una buena teoria juridica
de la constitucién debe ser capaz de distinguir y dotar de sentido a
tres perspectivas (o momentos) diferentes a la hora de considerar
una constitucion: «darse una constitucion», «tener una constitucion»
y «practicar una constitucién»!. Si bien se considera, esta dltima
tesis estd muy emparentada con la anterior, pues la diferencia inter-
pretativa entre constitucién y ley tiene mucho que ver con la diferen-
cia entre la «dindmica rigida de la constitucién» y la «dindmica
flexible de la legislacién».

En cualquier caso, antes de empezar quisiera pedirle al lector dos
cosas: la primera, algo de paciencia (pues nada va a resultar claro de
manera inmediata); y la segunda, que se deje llevar (pues hay mucho
que construir y se va a generar un cierto vaivén).

2. EJEMPLOS DE USOS NO EXTRAVAGANTES
DE LA EXPRESION «<LAGUNA CONSTITUCIONAL»

Empecemos mostrando algunos ejemplos de usos reales o poten-
ciales de la expresion «laguna constitucional». Todos los ejemplos
estdn tomados de la Constitucién espaiiola, pero lo que se va a decir es
perfectamente trasladable a otros 6érdenes constitucionales. En conse-
cuencia, estas ilustraciones pretenden tener un alcance general, no
meramente idiosincrasico.

a) Andrés Ollero (Magistrado del Tribunal Constitucional espa-
fiol): «La Constitucion tiene muchas lagunas, pero nadie quiere “abrir
el melén” de reformarla [...] Por ejemplo, el texto no especifica cua-
les son las Comunidades Auténomas existentes en Espaiia...».

b) Manuel Atienza (catedratico de filosofia del Derecho): «[...]
lo que si serfa importante es establecer una cldusula que fijara con

precision (lo que no hace la actual Constitucidn) cudles son las com-

! Véanse respectivamente AGUILO REGLA, J., «Interpretacin constitucional.
Algunas alternativas tedricas y una propuesta», en Doxa. Cuadernos de filosofia del
Derecho, nim. 35, 2012; y AGUILO REGLA, J., «Tener una constitucion, darse una
constitucién y vivir en constituciéon», en Isonomia, nim. 28, 2008.

2 Entrevista a Andrés Ollero por José Antonio Mufloz, en Ideal, Granada, 24 de
junio de 2019.
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petencias [no transferibles] del Estado»3. Y en la exposicion oral de
este texto, Atienza recurrio a la expresién «laguna de la Constitucion» .

c) El texto constitucional nada dice del aborto. ;Es el aborto un
caso de laguna constitucional?

d) Articulo 117.1: «La justicia emana del pueblo y se adminis-
tra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del
poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y someti-
dos tnicamente al imperio de la ley». El articulo no menciona la
imparcialidad judicial ;significa ello que el legislador puede dispo-
ner del principio de imparcialidad judicial? ;Es la imparcialidad
judicial una laguna constitucional?

e) La Constitucién no reconoce el derecho a la proteccion de los
datos personales, aunque todo el mundo parece asumir que es un dere-
cho derivado del derecho a la intimidad (art. 18.1). ; Estamos ante una
laguna constitucional?

f) Articulo 99.5: «Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir
de la primera votacién de investidura, ningin candidato hubiere obte-
nido la confianza del Congreso, el Rey disolverd ambas Cdmaras y
convocard nuevas elecciones con el refrendo del Presidente del Con-
greso». ¢ Y sino hubiera primera votacién de investidura porque nadie
se presentara como candidato a la presidencia, ;cudndo empezaria a
contar el plazo de dos meses? ;Se trata de una laguna constitucional?

g) El apartado 1 del art. 3 establece que «el castellano es la len-
gua espafiola oficial del Estado. Todos los espafioles tienen el deber de
conocerla y el derecho a usarla»; y el apartado 2, «las demas lenguas
espafiolas seran también oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas de acuerdo con sus Estatutos». ;Puede un Estatuto de
Autonomia establecer el deber de conocer la lengua propia? ;Y la pre-
suncién de conocimiento de la misma?

h) Elarticulo 15 prohibe «las penas y los tratos inhumanos o degra-
dantes». ;Obligar a vestir un uniforme de preso es un trato degradante?

Todo lo anterior no es mds que un pequefio muestrario de situacio-
nes juridicas respecto de las cuales se recurre (o se puede recurrir) a la
expresion «laguna constitucional» sin caer en la extravagancia. ;Es
acertado este recurso? ;Presenta peculiaridades respecto de la idea de
«laguna legal»? Una cosa es evidente: todos los ejemplos aluden a
algo que no esta en la Constitucién; lo que es dudoso es si algunas de
esas ausencias pueden considerarse un defecto y/o una carencia. Pero

3 El apartado 2 del articulo 150 formula de manera muy vaga el limite a la trans-
feribilidad de las materias; dice asi: «El Estado podra transferir o delegar en las
Comunidades Auténomas, mediante ley orgdnica, facultades correspondientes a
materia de titularidad estatal que por su propia naturaleza sean susceptibles de trans-
ferencia o delegacion».

4 ATIENZA, M., «En el 40 aniversario de la Constitucion espaifiola», en
http://lamiradadepeitho.blogspot.com/2018/12/en-el-40-aniversario-de-la-cons-
titucion.html
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no nos adelantemos y tratemos de precisar el concepto de laguna juri-
dica (o laguna legal) y de presentar algunas distinciones que parecen
imprescindibles en el tratamiento de las lagunas.

3. LA TEORIA DE LAS LAGUNAS J URfDICAS: LAGUNAS
NORMATIVAS, LAGUNAS AXIOLOGICAS Y LAGUNAS
DE RECONOCIMIENTO

La teoria del Derecho ha construido el concepto de laguna legal (o
juridica) a partir de otros dos conceptos mas bésicos: el de norma juri-
dica (en el sentido de regla) y el de sistema juridico (en el sentido de
conjunto de normas juridicas). Simplificando mucho las cosas, puede
decirse que una norma juridica (una regla) es un enunciado normativo
que correlaciona un caso (o supuesto de hecho) con una solucién nor-
mativa (una conducta calificada como obligatoria, prohibida o
permitida)°. Es decir, un enunciado que adoptaria una estructura condi-
cional semejante a esta: si se dan las propiedades a, b y ¢ (caso), enton-
ces prohibido/obligatorio/permitido realizar la accién p (solucién nor-
mativa). La nocién de sistema juridico es la de conjunto ordenado de
enunciados juridicos; simplificando nuevamente podemos reducirlo a
un conjunto ordenado de reglas como las anteriores.

Atendiendo a estas dos restricciones conceptuales es facil entender
a qué se referia el diccionario juridico cuando definfa «laguna legal o
normativa» como inexistencia de regulaciéon para un supuesto de
hecho. Ahora bien, ha habido autores, como Kelsen, que han sostenido
que en el Derecho no podia haber lagunas porque todo sistema juridico
incluia una regla de clausura que establecia que «todo lo que no estd
prohibido estd permitido»®. Este argumento fue criticado de manera
definitiva por Alchourrén y Bulygin al mostrar que esa regla de clausu-
ra era contingente, no necesaria; y que alli donde no habia sido positi-
vamente establecida podia perfectamente haber lagunas juridicas. Sea

5 Cfr. ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E., Introduccién a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974. Siempre he usado con
pequeiios ajustes la rica tipologia de enunciados juridicos debida a Manuel Atien-
za y Juan Ruiz Manero (Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridi-
cos, Ariel, Barcelona, 1996); en consecuencia, resulta evidente la simplificacién
operada: los diferentes tipos de normas regulativas han quedado reducidos a las
«reglas de accién».

¢ Escribe KELSEN, «Lo esencial de esta argumentacién [la de que hay lagunas]
reside en sefialar que la aplicacién del derecho valido, como conclusién de lo general
a lo particular, no es posible 16gicamente en este caso, dado que falta la premisa nece-
saria, la norma general. Esta teorfa es errada, puesto que reposa en la ignorancia del
hecho de que cuando el orden juridico no estatuye ninguna obligacién a cargo de un
individuo, su comportamiento estd permitido [regla de clausura]», KELSEN, H., La
teoria pura del derecho (trad. de R. Vernengo), UNAM-Porrda, México, 1991 8.*
reimpresién), p. 255.
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como fuere, para empezar a abordar la cuestién voy a guiarme por la
distincién entre lagunas normativas, lagunas axiolégicas y lagunas de
reconocimiento trazada por Alchourrén y Bulygin’, aunque iré mar-
cando las distancias respecto de la misma.

La idea de laguna normativa estd asociada a la de defecto l6gico
del sistema juridico, pues supone un atentado contra el ideal racional
de completitud (o plenitud) de los sistemas de enunciados (en nuestro
caso, de los sistemas juridicos). Y asi, decimos que en un sistema juri-
dico hay una laguna normativa cuando nos encontramos con un caso
(un conjunto de propiedades previstas por el propio sistema juridico)
que no tiene asociado una solucidén normativa, una respuesta juridica.
Propiedades previstas, combinacién de propiedades no prevista y
ausencia de respuesta juridica son, pues, los elementos esenciales de
las lagunas normativas. Por ello, constituyen —se dice— un defecto
l6gico del sistema juridico. En definitiva, no hay regla aplicable al
caso (las reglas del sistema resultan, en este sentido, infraincluyentes
en relacién con el caso) y, en general, suele decirse que hay que pro-
ceder a la «<ampliacidn analdgica» de las reglas existentes para poder
resolver el problema juridico que suponen.

Distinta es la nocién de laguna axioldgica, pues apunta en una
direccién diferente. Las lagunas axioldgicas estdn asociadas a la idea
de defecto valorativo del sistema juridico y, en este sentido, suponen
un atentado contra el ideal racional de justicia de los sistemas juridi-
cos®. Un sistema juridico contiene una laguna axioldgica cuando el sis-
tema de reglas resuelve un caso, pero lo hace ignorando una propiedad
relevante que apuntarfa a una solucién correcta diferente de la prevista
por la regla. Las lagunas axioldgicas son el resultado de que las reglas,
en ocasiones, resultan sobreincluyentes; abarcan mas de lo que justifi-
cadamente («en justicia») deberian abarcar. En resumen: hay regla
aplicable al caso, pero el caso presenta una propiedad que justificaria
(«mereceria») una respuesta diferente a la dada por la regla. Estas lagu-
nas estan emparentadas tanto con las «viejas» cuestiones de la equidad
y de la formulacién de excepciones a las reglas como con la «muy
actual» de la derrotabilidad de las reglas.

Las lagunas de reconocimiento apuntan a la idea de defecto del
sistema juridico por falta de claridad semdntica de las reglas; atentan,
pues, contra la precision del lenguaje de las reglas juridicas y el ideal
racional de la seguridad juridica. Un sistema juridico contiene una

7 ALCHOURRON, C., y BULYGIN, E., Introduccion a la metodologia de las cien-
cias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1974. Su distincién incluye ademds
las llamadas «lagunas de conocimiento», pero para los fines de nuestro andlisis es un
tipo perfectamente prescindible. Mds adelante propondré prescindir también de la
nocién de laguna de reconocimiento.

8 Esta dltima afirmacién nunca serfa suscrita por los autores de la distincién,
Alchourrén y Bulygin, pues tratan las cuestiones valorativas vinculadas a la aplica-
cién de normas como meramente subjetivas, como una pura cuestion de preferen-
cias subjetivas.
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laguna de reconocimiento cuando no podemos saber si un caso indi-
vidual encaja o no en un caso genérico porque la formulacion de las
propiedades que definen el caso genérico previsto por la regla padece
de indeterminacién semdntica y/o imprecision lingiiistica. Las lagu-
nas de reconocimiento, vistas como problemas juridicos, pueden
adoptar dos formas diferentes: como problemas de calificacién y/o
como problemas de interpretacién®. Un problema de calificacion es
aquel en que se sabe cudles fueron los hechos del caso (qué ocurrio),
pero se duda respecto de si esos hechos conocidos encajan o no en el
caso genérico previsto por la regla debido a la imprecisién de su for-
mulacién (;cémo se califican estos hechos conocidos?, ;encajan en
el caso genérico previsto por la regla?). Los problemas de califica-
cion se resuelven bien con un «si encajan», que se justifica mediante
un razonamiento a simili 0 a pari; o bien con un «no encajan», que se
justifica recurriendo a un razonamiento a contrario sensu. Si la lagu-
na de reconocimiento se plantea como un problema de interpretacion
(¢qué significan las palabras de esta regla?), entonces el problema
juridico se resuelve bien mediante una interpretacién ampliativa del
significado de las palabras de la regla, bien mediante una interpreta-
cion restrictiva de las mismas.

Esta distincién entre los tres tipos de lagunas, que parece clara,
pierde sin embargo su nitidez a la luz de los principios juridicos'’. En
efecto, si se da entrada a los principios en el razonamiento juridico,
ocurre que estos juegan su papel justificativo tanto en relacion con la
existencia de las lagunas (sean del tipo que sean) como con la solu-
cion al problema juridico que ellas suponen (sean del tipo que sean).
Y, como consecuencia de ello, todo adquiere unos «tonos axiol4gi-
cos» que difuminan las «nitidas» diferencias entre los tipos de lagu-
nas'!. La justificacion de que estamos ante una laguna juridica, sea del
tipo que sea, requiere, pues, de un juicio de relevancia; y este juicio es
de naturaleza ponderativa y valorativa. Ello es asi porque, en general,

° Véanse MACCoRMICK, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University
Press, 1978; y ATIENZA, M.: Las razones del Derecho, CEC, Madrid, 1991.

10 No es casualidad que Alchourrén y Bulygin sean autores positivistas y com-
pletamente escépticos en materia de principios juridicos y de juicios de valor. Juan
Ruiz Manero ha reconstruido esta teorfa asumiendo una perspectiva postpositivista
e integrando en ella los principios juridicos. Véanse Ruiz MANERO, J., «Algunas
concepciones del derecho y sus lagunas», en ATRIA, F. (y otros), Lagunas en el
derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005, y Ruiz MANERO, J., «Sistema juridico:
lagunas y antinomias», en Gonzalez Lagier, D. (ed.), Conceptos juridicos bdsicos,
Marcial Pons, Madrid, 2015.

1" Soy consciente de que muchos pensardn que hay que distinguir entre la «identi-
ficacién» de la laguna y la solucién a la misma; de forma que la identificacion no exija
siempre un juicio de valor. Sin embargo, la tesis que voy a sostener es que la idea de
laguna presupone algo asi como la de «norma debida». Bien mirado, el concepto juri-
dico de laguna se parece mucho al concepto juridico de omisién. La omision de una
accion presupone que la accién en cuestion «es debida»; la laguna (la falta de norma)
presupone que la norma en cuestion «es debida» en algin sentido.
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no puede hablarse de una «regla de clausura», pero si de un «principio
de clausura» que establece que «lo que el Derecho no ha seleccionado
explicitamente como relevante, no es relevante». Y la ponderacién de
este principio «institucional» con los otros principios aplicables al
caso es lo que produce el juicio de relevancia'2.

Las lagunas normativas suponen algo més que un mero «defecto
l6gico» del sistema juridico, atentan también contra el ideal de justicia
del mismo. ;Por qué? Porque dentro de los casos no regulados (cues-
tién 16gica) inicamente los casos relevantes (cuestion axioldgica)
constituyen una laguna normativa. Las lagunas axioldgicas, por defi-
nicién, exigen un juicio de relevancia juridica: solo las propiedades no
contempladas por el sistema juridico que son valorativamente relevan-
tes pueden constituir (y/o justificar la existencia de) una laguna axio-
l6gica. En este sentido, las lagunas atentan siempre contra el ideal de
justicia del sistema juridico'.Y, finalmente, las llamadas «lagunas de
reconocimiento» no son, en realidad, lagunas porque no hay carencia
de norma. Y es precisamente el hecho de que no falte norma lo que
explica que para su deteccion y/o justificacién no se requiera en abso-
luto un juicio de relevancia. Bien miradas, estas supuestas «lagunas»
no son otra cosa que problemas de interpretacion de las palabras de
una regla (;qué significan las palabras de esta regla?) y/o de califica-
cién de unos hechos en relacién con una norma existente.

Por otro lado, la nitidez de la distincion se pierde también si se la
mira desde la perspectiva no de la deteccién o justificacion de la
laguna, sino desde la de las operaciones destinadas a resolver los pro-
blemas juridicos que las lagunas representan; todas esas operaciones
involucran principios y todas ellas tienen una naturaleza valorativa
y/o ponderativa. El «supuesto defecto 16gico» de las lagunas norma-
tivas remite a la analogia y a la coherencia valorativa; las llamadas

12 ¢Se trata de una regla de clausura o de un principio de clausura? La discusién
no me parece interesante. Lo importante es darse cuenta de que se opera con distintos
tipos de normas en los diferentes dmbitos. Por ejemplo, en el dmbito del Derecho
Penal la ponderacién entre el principio de clausura y el principio de legalidad penal da
como resultado una regla de clausura que no admite excepciones. En otros dmbitos,
probablemente pueda hablarse de una regla de clausura que si admite excepciones. Y,
finalmente, puede haber dmbitos en los que tnicamente tenga sentido hablar de un
principio de clausura.

13" Kelsen era perfectamente consciente de que detrds de la idea de «laguna juridi-
ca» solo podia haber un juicio de valor (cosa distinta es su relativismo respecto de los
mismos). Asi escribe: «Viendo las cosas mds de cerca, aparece que la existencia de
una “laguna” solo es admitida cuando la falta de semejante norma juridica es conside-
rada por el 6rgano de aplicacién como indeseable desde un punto de vista juridico-
politico, poniendo de lado, por esta razén juridico-politica, la aplicacién 16gicamente
posible del Derecho vilido, en tanto visto como inconveniente o injusto por el érgano
de aplicacion [laguna normativa]. Pero como inconveniente o injusta puede verse la
aplicacién del orden juridico vélido [por ejemplo, las lagunas axioldgicas]. Ni en un
caso ni en el otro existe una laguna en el sentido de inaplicabilidad 16gica del derecho
vélido; y, por lo menos, es inconsistente suponer solo en un caso, pero no en el otro,
una laguna». KELSEN, H., ob. cit, pp. 255.
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«lagunas axioldgicas», a la equidad y a la formulacién de excepcio-
nes a las reglas (a la «derrota» de las reglas'®); y, las llamadas «lagu-
nas de reconocimiento» remiten, bien a la redefinicién de las pala-
bras de las reglas, cuando adoptan la forma de un problema de
interpretacion; o bien, a la determinacién y/o concrecién de las
reglas, cuando adoptan la forma de un problema de calificacion’. En
definitiva, los principios y los juicios de valor juegan su papel tanto
en la justificacidn de la deteccién de las lagunas (sean del tipo que
sean), como en la justificacion de la solucién del problema juridico
que suponen (sean del tipo que sean).

En cualquier caso, hagamos de la necesidad virtud y, aunque sea
provisionalmente, sigamos recurriendo a la distincion de marras para
plantear la cuestién de las lagunas constitucionales.

4. (LAGUNAS CONSTITUCIONALES?

Aceptemos, en primer lugar, que, por mas formalistas que nos
pongamos, no es posible sostener que hay algo parecido a una regla
de clausura constitucional que haga imposibles las lagunas constitu-
cionales'®. Una solucién «nominal» a la Kelsen seria lo mds parecido
a una «pseudosolucién». Retomemos, pues, algunos de los ejemplos
de usos no extravagantes de la expresion «laguna constitucional»
expuestos en el epigrafe 2 y proyectemos sobre ellos la distincién
recién explicada procurando mantener nitidas las diferencias entre
los tipos de lagunas.

14 Siempre me ha parecido que la expresion «derrotabilidad de las reglas» despis-
ta mds que aclara cuando hablamos del Derecho. Si se acepta (y entiende) el papel
justificativo de los principios, las reglas validas nunca resultan derrotadas. Quien
quiera (por razones genuinas o espurias, ahora da igual) desplazar una regla vélida, lo
primero que tendrd que hacer es mostrar que la regla en cuestion tiene un sentido
protector y/o promocional de algo y que, precisamente por ello, no resulta finalmente
aplicable al caso en cuestion. El dictum de «la excepcion confirma la regla» (aunque
a primera vista pueda parecer paraddjico) resulta infinitamente mds pregnante para
dar cuenta de este tipo de soluciones a problemas normativos que la expresién «derro-
tabilidad de las reglas».

15 Todas las operaciones del método juridico recién enumeradas involucran una
importante actividad del intérprete/aplicador del Derecho. Puede decirse que todas
ellas —y sin entrar ahora en mayores precisiones— suponen que el intérprete/aplicador
ejerce discrecionalidad en algin sentido. Ahora bien, hay dos grandes maneras de
concebir esas operaciones y la discrecionalidad que implican. Desde el positivismo de
las reglas, se asume que el juez (intérprete/aplicador) es libre (en un sentido mds o
menos fuerte) para decidir y que las razones que pueda usar estan fuera (mas alld) del
propio Derecho. Por el contrario, desde el postpositivismo se afirma que la discrecio-
nalidad del juez implica la responsabilidad (es decir, el deber) de hallar y de justificar
juridicamente la mejor respuesta. Y dado que «debe» implica «puede», el postpositi-
vismo asume que esta justificacién juridica es posible.

16 Cfr. NINo, C. S., Fundamentos de derecho constitucional, Astra, Buenos
Aires, 1992, pp. 95 ss.
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Empecemos por un caso claro, el de la disolucion de las Camaras
como consecuencia de la fallida investidura del Presidente del
Gobierno. El ejemplo f), en mi opinién, encaja perfectamente en el
concepto estricto de laguna normativa recién explicado. La Consti-
tucién introduce un conjunto de propiedades relevantes y hay una
combinacién de ellas que no tiene respuesta normativa. El sistema
de reglas relativas a la disolucién de las Cdmaras tras las fallidas
sesiones de investidura contiene un defecto, una laguna; pues no
dice nada respecto del caso de que no hubiera habido primera vota-
cion por falta de candidatura a la presidencia del gobierno. Es claro
que estamos ante un defecto de regulacién que puede calificarse de
«defecto 16gico». El defecto en términos axioldgicos es tan mani-
fiesto que puede incluso pasar inadvertido; pero, bien mirado, a
nadie se le escapa que una situacion de bloqueo del sistema politico
es extremadamente «relevante» en términos axiolégicos. Si hubiera
ocasién de volver a redactar el articulo en cuestion, parece claro que
se dispondria de una solucién para el caso de que no hubiera candi-
dato para una primera votacién. La solucién (por la via de la reforma
de la constitucién o de la determinacién legislativa) tiene que con-
sistir en evitar lo que convierte en relevante (en laguna) dicha ausen-
cia de regulacidn: es decir, en evitar el bloqueo del sistema politico.
Este ejemplo nos permite extraer ya una primera conclusién: se
puede hablar de lagunas normativas respecto de la Constitucidn en
el mismo sentido en que se hace respecto de la legislacion. Si hay un
ejemplo claro y acertado no hay razén para renegar del concepto de
«laguna constitucional» en el sentido estricto de laguna normativa.
Cuestidon diferente es la de su relevancia cuantitativa y cualitativa,
pero eso no afecta al concepto de «laguna constitucional» porque,
como se acaba de mostrar, «haberlas, haylas».

(Es el aborto una laguna constitucional? ;Se trata de una laguna
axioldgica? Repasemos ahora el ejemplo c). El «derecho a la vida», tal
como estd formulado en la Constitucién, apunta en una direccién que
invita exclusivamente a la prohibicién del aborto. Muchos pensamos
que si se toman en consideracién algunas propiedades omitidas por ese
articulo, no solo nos encontramos con casos en los que el aborto debe
ser licito (asi es como lo ha desarrollado la legislacion espafiola), sino
que ademés puede incluso configurarse como un derecho de las muje-
res. Pero lo cierto es que si se toma Unicamente el derecho a la vida
como parametro de evaluacién, se apunta en el sentido de la prohibi-
ci6on del aborto. Obviamente, en este punto no faltard alguien que diga
que el «derecho a la vida» es un principio y que como tal no es conclu-
yente, sino que es ponderable y que, por tanto, no estamos ante una
laguna axiolégica. Naturalmente, nadie piensa que la Constitucion
deberia haber «regulado» todos los casos de licitud del aborto, pero si
se puede pensar que, como en tantisimas otras ocasiones, la Constitu-
cion deberia haber hecho una remisién a la ley e incluir una coletilla
del tipo «la ley regulara los casos de aborto licito». Dado que no lo
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hizo, ;estamos ante una laguna constitucional, ante una laguna axiol6-
gica? Para responder a esta pregunta antes habrd que resolver otra
cuestion: ;la omision de cualquier referencia al aborto en el texto cons-
titucional (hecho facilmente constatable) es realmente un defecto de la
Constitucion? La respuesta es necesaria porque solo si hay «defecto»
parece que tiene sentido hablar de laguna. Visto desde la perspectiva de
hoy en dia todo es mucho mads fécil, pero la omisién del «aborto» en la
Constitucién fue un acierto, no un defecto. Es verdad que, desde que se
aprobo la Constitucién en 1978 hasta ahora, se ha librado una batalla
politico-juridica que ha conseguido resolver la cuestién y, en gran
medida, estabilizar una respuesta relativamente consensuada en mate-
ria de aborto. Esta respuesta ha sido el resultado de una maduracién de
la cuestion a través del debate colectivo. Si hoy se reescribiera la Cons-
titucion, probablemente reflejaria el consenso alcanzado en estos afios
e incluirfa una coletilla del tipo de «la ley regulard...». Pero, y esto es
lo importante, en la Espafia de 1978, la constitucionalizacién del abor-
to o bien hubiera resultado imposible, o bien hubiera generado un
rechazo tal por parte de la poblacién catdlica que hubiera supuesto un
gravisimo problema politico para que la Constitucién echara a andar'”.

El lector que haya llegado hasta aqui puede pensar que lo que se
acaba de decir a propésito del aborto en Espafia tiene bastante de especu-
lativo («si entonces era imposible...», «si hoy en dia se redactaria...») y
de idiosincrasico (todo muy espaiiol). Y algo de eso hay. Ahora bien, lo
interesante a efectos tedricos radica en los siguientes puntos. El primer
punto es completamente general: el paso del tiempo y los cambios en la
conciencia valorativa de los intérpretes, aplicadores y destinatarios de las
normas pueden hacer aflorar lagunas axiolégicas que perfectamente
podian haber pasado inadvertidas durante largo tiempo. Esta afirmacién
vale tanto para los textos legales como para los textos constitucionales.
Aceptarla, sin embargo, no supone en absoluto adherirse a la tesis tantas
veces repetida por muchos autores positivistas de que las lagunas axiol6-
gicas pertenecen al puro dominio de la subjetividad del intérprete.

El segundo punto a considerar en términos tedricos es que, si inter-
pretamos el derecho a la vida como un principio que debe ser pondera-
do con otros principios, entonces no cabe hablar de la omisién de la
referencia al aborto como una laguna en el mismo sentido en el que lo
hacemos al referirnos a las lagunas juridicas y/o lagunas legales. En el
nivel constitucional no falta regla porque el principio todavia no ha sido

17 En este punto, no quiero dejar de referirme al Tribunal Constitucional espafiol
actual. Lleva mds de diez afios sin dictar sentencia declarando la constitucionalidad de
la dltima ley del aborto. ;Por qué no lo hace? En mi opinidn, por la falta de indepen-
dencia de algunos de sus magistrados que indebidamente desempefian funciones de
representacion de intereses politicos y/o religiosos. Naturalmente ello erosiona la legi-
timidad democrdtica del Tribunal; pero no precisamente por resultar contramayorita-
rio, sino por la falta de independencia de los magistrados. En cualquier caso, para un
balance general véase LIFANTE VIDAL, L., «40 afios de justicia constitucional en Espa-
fla», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 9, 2019, pp. 177 ss.
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ponderado con los otros principios. Pero, si a pesar de ello, se quiere
seguir hablando de laguna, entonces habra que reconocer que se hace un
uso de la expresién mds proximo a los sentidos meramente culturales de
laguna que al sentido estrictamente juridico (tesis del desbordamiento).
Y, finalmente, el tercer punto es que, en muchas ocasiones, el consenso
constitucional puede llegar a tener mas valor que la «determinacion
valorativa». En consecuencia, algunas «supuestas lagunas axioldgicas»
de la constitucion no podran ser consideradas defectos o carencias de la
constitucidn sino, mas bien, virtudes de la misma. La omision del «caso
del aborto» en la Constitucién no podria, pues, ser considerado una
laguna constitucional ni siquiera en el sentido amplio de «laguna» antes
referido, en el meramente cultural (tesis del defecto).

Abordemos, ahora, el ejemplo h). ;Es un trato «inhumano o degra-
dante» obligar a vestir uniforme a los presos? Formulada asi la pre-
gunta y leido el articulo 15 de la Constitucion sin mads, es dificil res-
ponder algo distinto de «quién sabe». Una cosa estd clara: la
Constitucién resulta, en este punto, semanticamente imprecisa; y,
atendiendo a las distinciones arriba usadas, parece que estariamos
ante un caso de las llamadas «lagunas de reconocimiento» '®. El mismo
articulo 15 suministra, a su vez, un ejemplo inmejorable de claridad
semantica: la prohibicién de la pena de muerte. El contraste es mani-
fiesto, una mera lectura superficial es suficiente para saber qué esta
prohibido y qué, no. Llegados a este punto surge, de nuevo, la pregun-
ta conceptual importante. La nocidn cultural de laguna implica la idea
de defecto o de carencia. Lo mismo ocurre con los tres conceptos de
laguna juridica recién expuestos; en particular, las llamadas «lagunas
de reconocimiento» presuponen una falta de claridad que atenta con-
tra lo que podriamos llamar racionalidad linglifstico-comunicativa de
las reglas'. Luego, ;la prohibicién de los tratos inhumanos o degra-
dantes de la Constitucion espafiola es defectuosa? ;Si tuviéramos oca-
sion de reescribir el articulo, eliminariamos la imprecisién semantica?
En mi opinién, la respuesta es que no deberiamos cambiar la redac-
cion del articulo porque, en realidad, no estamos ante un defecto de la
Constitucién. La regulacién abierta, en forma de principios, no es
necesariamente un defecto en la Constitucién. De nuevo, no nos ade-
lantemos demasiado pero retengamos esta idea que es esencial para el
desarrollo del tema: lo que es defecto en una ley puede ser virtud en
una constitucién y lo que es virtud en una ley puede ser defecto en una
constitucién. Lenguaje y regulacion abiertos pueden ser, sin lugar a
dudas, una virtud constitucional. Y, segiin lo visto hasta ahora, todo
parece indicar que no tiene sentido hablar de «lagunas virtuosas».

3 En mi opinién, y como ya he advertido, las llamadas «lagunas de reconoci-
miento» no son lagunas, pues no falta norma. Se trata de problemas de interpretacion
y/o calificacién.

Y ATIENZA, M., Contribucion para una teoria sobre la legislacion, Civitas,
Madrid, 1989.
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Pasemos ahora a analizar el ejemplo d), el relativo a la «omisioén»
de la referencia a la imparcialidad judicial. El articulo menciona los
principios judiciales de independencia, inamovilidad, responsabilidad
y legalidad, pero se olvida de la imparcialidad. ;Es una omisién? Me
parece que si. Todo el mundo al que se hace reparar en la «no alusién»
a la imparcialidad judicial reacciona de la misma manera: Por un lado,
se sorprende de la ausencia, lo que presupone que se tenia la expecta-
tiva de que el principio de imparcialidad apareciera mencionado entre
los principios que inspiran la jurisdiccion. Pero, por otro lado, nadie
concede trascendencia normativa a dicha omisién, porque todos con-
sideran que la imparcialidad judicial es un principio implicito de
nuestra Constitucién que puede justificarse por coherencia; es decir,
que estd en la Constitucién, aunque no se halle expresado en su texto.
Estamos, pues, ante un olvido: si hubiera oportunidad de reescribir el
articulo nadie se opondria, me parece, a incluir la mencidn a la impar-
cialidad en el texto constitucional. ;Se trata de un defecto? En mi opi-
nién, si. Lo que ocurre es que la unanimidad actual en torno a la solu-
cién (considerar que estd como principio implicito), opaca el defecto
del texto constitucional, la laguna. Si apareciese una faccién politica
que sostuviera que el legislador puede disponer del principio de
imparcialidad judicial debido a su no inclusién expresa en el texto
constitucional se tomaria conciencia de la laguna (tesis del defecto).
Ahora bien, ello supone ir mas alld del concepto de laguna legal por-
que no se trata de una ausencia de regla, sino de la ausencia de un
principio explicito (tesis del desbordamiento).

5. ESTADO CONSTITUCIONAL Y LAGUNAS J URIDICAS:
«DARSE UNA CONSTITUCION» «TENER
UNA CON STITUCION» Y «PRACTICAR
UNA CONSTITUCION»

Llegados a este punto hay que reconocer algo que es esencial
para la correcta comprensién de la cuestion de las «lagunas consti-

2 Un bonito ejemplo de interpretacién de una omisién constitucional es la sen-
tencia sobre el aborto de la Suprema Corte de México de 28 de agosto de 2008. Del
hecho de que la Constitucién mexicana no incluyera la expresion «derecho a la vida»,
la Suprema Corte concluyé que la «Constitucién no reconoce un derecho a la vida en
sentido normativo». No se sabe muy bien qué significaba esa expresion, pero en mi
opinién nada impedia reconocer el defecto (es decir, la laguna) y, en consecuencia,
proceder a resolverlo. Los argumentos para resolver el defecto y sostener que los
mexicanos si tenfan ese derecho «en sentido normativo» podian abarcar desde razo-
nes autoritativas que apelaran a otras fuentes distintas de la Constitucién (como los
tratados internacionales) hasta razones sustantivas que justificaran que se trataba de
un derecho (principio) implicito de la Constitucién mexicana. En mi opinién, habia
omision (tesis del defecto) y laguna, también (tesis del desbordamiento). No faltaba
regla explicita, pero si principio explicito.
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tucionales». La teoria de las lagunas juridicas se construyd esen-
cialmente para dar cuenta de un tipo de defecto propio de los siste-
mas juridicos que respondian al modelo de las reglas. En nuestra
tradicidn juridica, este modelo estd vinculado a la idea de Estado
de Derecho como imperio de la ley. Pero ocurre que la constitucio-
nalizacién de nuestros ordenamientos juridicos ha dado lugar a una
nueva version del Estado de Derecho, como Estado constitucional.
La transicién de uno a otro podria sintetizarse recurriendo la for-
mula «del Estado de Derecho como imperio de la ley al Estado de
Derecho como Estado constitucional». Y ello ha conllevado dos
cambios muy relevantes en el razonamiento juridico ordinario. El
primero es el de una modificacién del umbral del razonamiento
juridico. Mientras que en el imperio de la ley el razonamiento juri-
dico se agotaba en la legislacion (era estrictamente sub lege), en el
Estado constitucional ese umbral queda desbordado y alcanza
argumentos constitucionales. El segundo cambio supone una tran-
sicién de una concepcién de la normatividad vinculada esencial-
mente a las reglas, a otra concepcién que incorpora con naturali-
dad los principios. Pues bien, estos dos cambios hacen que las
construcciones tedricas elaboradas para el «imperio de la ley» no
puedan ser aplicadas sin mas al Estado constitucional; porque aca-
ban generando verdaderas distorsiones e incomprensiones respecto
del método juridico?'.

Para comprender el alcance de dichas distorsiones analicemos bre-
vemente las semejanzas y diferencias entre constitucion y ley. Las
constituciones formales (y/o rigidas) de los Estados constitucionales y
la legislacion comparten muchos rasgos. Se trata siempre de textos
promulgados (tienen un origen deliberado y cuentan con un momento
cero de promulgacién), que estdn estructurados por articulos (por dis-
posiciones normativas) y que se proyectan normativamente hacia el
futuro (pretenden determinar lo que debe ser). Esto es lo que explica
que muchos autores hayan pensado que, incluso en un Estado constitu-
cional, ambos textos normativos responden (o deben responder) a una
misma técnica de redaccién? y que no presentan diferencias interpre-

2l Bien mirado, a la teorfa de las antinomias del sistema juridico le ocurre exac-
tamente lo mismo que a la de las lagunas: exige ajustes importantes. Una teoria de las
antinomias que no incorpore hoy los principios, la ponderacién y el juicio de propor-
cionalidad sirve realmente para muy poco. Los criterios de lex superior, lex posterior
y lex specialis naturalmente siguen valiendo, pero por si solos Unicamente resuelven
casos realmente féciles de conflictos entre reglas.

2 Ferrajoli, por ejemplo, escribe: «En todos los casos, seria oportuno que la cul-
tura iusconstitucionalista, en lugar de asumir como inevitables la indeterminacién del
lenguaje constitucional y los conflictos entre derechos [...] promoviese el desarrollo
de un lenguaje legislativo y constitucional lo mds preciso y riguroso posible» en
FERRAJOL], L., «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista»
(trad. N. Guzmadn), en Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, 34, 2010, p. 51. En
mi opinién, Ferrajoli se equivoca al trasladar directamente lo que pueden ser virtudes
del lenguaje de las leyes y de los reglamentos al lenguaje de las constituciones. Véase:
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tativas?. Pero, a pesar de todas las semejanzas que puedan sefialarse,
constituciones y leyes responden a una dindmica juridica completa-
mente diferente; y ello les confiere una funcién normativa también
diferente. La flexibilidad convierte a la legislacién en el instrumento de
cambio del sistema juridico por excelencia; la rigidez, por el contrario,
convierte a la constitucion en un instrumento para la orientacién y con-
servacion del sistema juridico. Si a esa diferente dindmica entre ley y
constitucion, se le agrega la relacion jerarquica entre una y otra es fécil
observar dos cosas. Primera, que el lex superior de la constitucion
cumple la funcién tanto de orientar como de inhibir el lex posterior de
la legislacion (funcién de conservacion de la constitucién). Segunda,
que el lex posterior de la legislacién cumple una funcién de determina-
cion y adaptacion del lex superior constitucional (funcién de efectivi-
dad de la constitucién). En este sentido, puede decirse que la dialéctica
constitucién/ley se ventila en dos frentes: por un lado, en la dialéctica
conservacién/determinacién (o adaptacién); y, por otro, orientacién/
realizacion (o efectividad).

Si se es consciente de lo anterior, es facil darse cuenta de que hay
que operar ajustes tedricos importantes para presentar la cuestién de
las lagunas constitucionales. A un instrumento normativo formalmente
estatico (como la constitucion rigida) no se le pueden proyectar sin
mas categorias pensadas para un instrumento normativo formalmente
dindmico (como la legislacién). Por ello, el constitucionalismo juridico
(1a teoria del Derecho adaptada a las exigencias normativas del Estado
constitucional), necesita considerar la constitucion desde tres perspec-
tivas: «darse una constitucién», «tener una constitucion» y «practicar
una constitucion». Expliquémoslo brevemente.

1) «Darse una constituciéon». La idea de constitucion connota lo
fundamental (los derechos), lo permanente, lo estable, el marco com-
partido, el consenso, lo indisponible para todos, lo asegurado a todos,
etc.?* Por su parte, la idea de legislacion connota lo fundamentado, lo
modificable, lo dindmico, lo disponible, lo controvertido, el &mbito de
la disputa politica, etc. La vigencia y la perdurabilidad en el tiempo de

AGUILS REGLA, J., «El constitucionalismo imposible de Luigi Ferrajoli», en Doxa.
Cuadernos de filosofia del Derecho, nim. 34, 2011, pp. 56 ss.

% Escribe, por ejemplo, Guastini: «Es una idea bastante difundida que los tex-
tos constitucionales presentan problemas de interpretacion diferentes de, e irreduc-
tibles a, los problemas “comunes” de interpretacion de las leyes. ;Pero en verdad se
trata de genuinos problemas interpretativos? Es licito dudar [...] Hay que recordar
que una cosa es interpretar en sentido estricto, es decir, adscribir un significado a un
texto normativo (“T significa S”), y otra cosa es elaborar teorias o doctrinas genera-
les destinadas a orientar la interpretacion y, atin més, a proveer argumentos para la
construccién de normas inexpresas [...]», en GUASTINI, R., «Interpretacién de la
constitucidn», en Cap. 56, Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, Vol. 3,
UNAM, pp. 2011 ss.

2 Bien mirado, la constitucién en términos juridicos pretende jugar el mismo papel
estabilizador que se atribuy6 a los grandes c6digos en el periodo de la codificacion.
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una constitucion penden mucho més de la aceptacion que de la imposi-
cién; sin aceptacidn dificilmente hay constitucién. Por ello, en el
momento de redactar una constitucién tienen mas valor el consenso y el
compromiso que la determinacién y/o concrecién normativa y valorati-
va. Un constituyente responsable, en consecuencia, debe encarar tanto
el problema del consenso como el del compromiso.

El problema del consenso consiste en que la constitucién tiene que
unir a las poblaciones y a las diferentes facciones politicas en torno a
un texto. En miultiples ocasiones, alcanzar el consenso exige recurrir a
una regulacion de principios y a la formulacién de clausulas normati-
vas abiertas. El problema del compromiso consiste en que, dado que
el éxito de una constitucién pasa necesariamente por su permanencia
en el tiempo, hay que estar seguros de los compromisos normativos
que se asumen. Naturalmente, exhibimos dificultades para atarnos
normativamente hacia el futuro de manera practicamente inderogable;
mostramos inseguridad practica hacia dichos compromisos. Ello
explica y justifica el recurso en las constituciones a una normatividad
cargada de principios, conceptos valorativos y cldusulas abiertas.

2) «Tener una constitucién». Una constitucidn exitosa se pro-
longa en el tiempo y acaba determinindose en infinidad normas juri-
dicas. Lo que en términos de proceso se ha llamado «constituciona-
lizacién del orden juridico», en términos de producto se llama
«orden juridico constitucionalizado». Pues bien, preguntarse por la
regulacién de cualquier materia constitucional, supone tomar en
cuenta la constitucién mds todas aquellas normas y sentencias que
son un desarrollo de la misma. Ello vale para los derechos funda-
mentales, las garantias procesales, las ordenaciones territoriales, los
colegios profesionales, la relacién entre los poderes, el papel del tri-
bunal constitucional, etc. Hablar de la regulacion de cualquier mate-
ria constitucional no es ni mucho menos hablar solo del texto cons-
titucional. Es hablar de él més todos los desarrollos y determinaciones
que del mismo se han hecho. «Tener una constitucién» no es hablar
solo del texto constitucional ni de Derecho constitucional, sino de
un Derecho (administrativo, civil, procesal, etc.) constitucionaliza-
do. En definitiva, «tener una constitucion» en términos de teoria
juridica significa tener un orden juridico constitucionalizado; y la
teoria del Derecho adaptada a este marco es el llamado «constitucio-
nalismo juridico».

Pero, mas alld de lo anterior, lo que me interesa resaltar es que en
el momento de «tener una constitucién» (es decir, de aplicar el Dere-
cho en un orden juridico constitucionalizado), los argumentos consti-
tucionales no adquieren especial relevancia. Frente a lo que tantas
veces se ha afirmado, la aplicacién ordinaria de un orden juridico
constitucionalizado no est4 penetrado por argumentos constituciona-
les. Se aplica un Derecho constitucionalizado, que no es lo mismo
que aplicar directamente la constitucion. Hay una diferencia esencial
entre el proceso de constitucionalizacion (caracterizado por una pre-
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valencia de los argumentos constitucionales en la aplicacién ordina-
ria del Derecho) y el resultado de dicho proceso: un orden juridico
constitucionalizado (donde esa prevalencia ya no se da). En este
ambito rigen todas las presunciones de constitucionalidad y de vali-
dez de las normas juridicas. Lo que supone que en la vida ordinaria
del Derecho no estamos permanentemente invocando la constitucién.
El contraste aqui es entre dos grandes modelos de método juridico: el
positivista vinculado al Estado de Derecho como imperio de ley y el
postpositivista vinculado al Estado constitucional. Naturalmente esta
discusién no se sitda en el nivel de los hechos: nadie niega la realidad
de la constitucionalizacidn. La discusién relevante es de opcién
metodoldgica. Y ello ha quedado reflejado a propésito de las lagunas
en la oposicion entre los dos modelos: el modelo de las reglas (posi-
tivista) y el modelo de las reglas y los principios (postpositivista) 2.
En este sentido, el constitucionalismo juridico (la teoria del Derecho
adaptada al Estado constitucional), al aceptar que entre los principios
y las reglas se da una relacién de justificacién, concluye que los prin-
cipios no quedan saturados por las reglas que los desarrollan en un
momento determinado®.

3) «Practicar una constitucién». Una cosa es que un orden juri-
dico esté constitucionalizado porque muchas de sus normas se vean
como desarrollos y determinaciones de exigencias normativas y
valorativas extraidas de la constitucidn y otra muy distinta es que esa
constitucionalizacién se considere una obra acabada y perfecta. El

% En este punto no puedo dejar de referirme a lo que me parecen el gran acierto
y el gran error de F. Laporta. Laporta tiene razén al llamar la atencidn respecto de que
las constituciones son puros adornos si no hay leyes eficaces y, en consecuencia, sos-
tiene que hay poner el énfasis no en la constitucidn, sino en la ley [«es como poner un
sombrero muy atractivo encima de un sujeto que no existe, porque cuando no hay un
entramado de leyes que configuren con vigor y eficacia el esqueleto del ordenamiento
juridico lo demas son adornos inttiles»]. Estoy plenamente de acuerdo con esta afir-
macion y es lo que he intentado reflejar con la idea de «tener una constitucién». El
error de Laporta consiste, en mi opinion, en su defensa del formalismo y del literalis-
mo interpretativo. En un orden juridico constitucionalizado todas las normas juridicas
tienen que tener un sentido protector y/o promocional de algo distinto de la mera
obediencia a la voluntad del que dict6 la norma; y ello acaba reflejandose en todas las
operaciones del método juridico. Dicho de manera contundente, mi opinién se resume
en un si al Laporta que reivindica el papel de la ley, y en un no al que defiende el
formalismo juridico. LAPORTA, F., El Imperio de la ley. Una vision actual, Madrid,
Trotta, 2007.

%6 Si hoy tuviera que sintetizar la oposicién entre positivismo y postpositivis-
mo, la situaria en torno a estas tesis. El positivismo acepta el modelo de las reglas
y sostiene la tesis de «la separacion conceptual entre Derecho y moral». Y el
postpositivismo acepta el modelo de las reglas y de los principios y sostiene la
tesis de «la no confusién conceptual entre Derecho y moral». Véase AGUILS
REGLA, J., «Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas en pocas palabras»,
Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho, nim. 30, 2007; y AGUILO REGLA, J.,
«En defensa del Estado constitucional de Derecho», en Doxa. Cuadernos de filo-
sofia del Derecho, nim. 42, 2019.
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constitucionalismo juridico acepta —como se ha visto— la tesis de los
principios (los principios no quedan saturados por las reglas que en
un momento determinado los desarrollan) y acepta también que los
derechos fundamentales pueden leerse como principios; luego, los
derechos tampoco quedan saturados por los deberes correlativos que
en un momento determinado los garantizan. Bien mirado, el progre-
so en materia de derechos no es tanto formular nuevos derechos,
cuanto mejorar sus garantias (los deberes correlativos que los garan-
tizan). Si se es consciente de ello, es facil de entender que el consti-
tucionalismo de los derechos somete a reevaluacién el orden juridi-
co constitucionalizado en funcién del grado de satisfaccion de los
derechos fundamentales y de los principios constitucionales. Se trata
de asegurar la continuidad de los principios y los valores que dotan
de sentido la continuidad de la constitucién. La rigidez constitucio-
nal no esté al servicio de s{ misma. Por ello, y diciéndolo a la Dwor-
kin, los conceptos constitucionales, por mds desarrollados y deter-
minados que estén, siguen conservando siempre su potencial de
«conceptos interpretativos»?’. Piénsese, por ejemplo, en el derecho
constitucional a la igualdad. Este derecho/principio se usa para com-
batir, por un lado, discriminaciones entre las personas (los casos
relacionados con las propiedades «sospechosas», tales como raza,
sexo, nacimiento, creencias, etc.) y, por otro, distinciones (diferen-
ciaciones o indiferenciaciones) no justificadas en virtud del princi-
pio «casos iguales deben tratarse del mismo modo y casos diferentes
deben tratarse de modo diferente». Pues bien, esto dltimo es lo que
jurisprudencialmente se ha consolidado como el «principio de razo-
nabilidad». Su uso justificado, al permitir revisar nuestras determi-
naciones constitucionales, ilustra perfectamente lo que se quiere sig-
nificar con la idea de «practicar una constitucién» 2.

?7 Sobre la nocién de concepto interpretativo (frente a la de concepto criterial)
véanse DWORKIN, R., Justice for Hedgehogs, Cambridge, Massachusetts, Harvard Uni-
versity Press, 2013, p. 402, y La justicia con toga (trad. M. Iglesias e I. Ortiz de Urbina),
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires., pp. 244-245.

2 En términos radicalmente criticos, Guastini ha llamado al principio de razo-
nabilidad «la médquina para producir lagunas». Asfi, ha escrito: «En las manos de los
tribunales constitucionales esta interpretacion del principio de igualdad se convierte
en un instrumento muy potente para revisar discrecionalmente las decisiones discre-
cionales del legislador [...] Se llama “laguna axiolégica” a la falta no de una norma
cualquiera, sino de una norma “justa”, es decir, de una norma que no esta pero que
“deberia” estar, porque es requerida por el sentido de justicia del intérprete o por una
norma superior. El principio de igualdad, interpretado como principio de razonabili-
dad, es una fuente de lagunas axioldgicas: podria decirse que es una maquina para
producir lagunas [...] Cuando el legislador trata de modo diverso casos que al intér-
prete le parecen iguales [...], entonces el intérprete dird que falta una norma iguala-
dora. Cuando por el contrario el legislador trata en modo igual casos que al intérpre-
te le parecen diferentes [...], entonces el intérprete sostendrd que falta una norma
diferenciadora». GUASTINI, R., «La costituzione come limite alla legislazione», Ana-
lisi e diritto, 1998, pp. 111-112.
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6. DE NUEVO SOBRE LOS EJEMPLOS DE USOS
NO EXTRAVAGANTES DE «LAGUNA CONSTITUCIONAL»

Empecemos por los ejemplos ya analizados. Hay casos que, se
miren como se miren, constituyen una laguna constitucional genuina.
El ejemplo de la disolucién de las Cdmaras es una laguna constitucio-
nal y lo esperable es que, una vez detectada, se proceda a colmar la
laguna mediante determinacion legislativa. La omision de toda referen-
cia al aborto y la imprecisién de «tratos inhumanos o degradantes» no
pueden ser calificados como lagunas en el momento de «darse una
constitucion». Ello es asi porque, lejos de constituir un defecto, resuel-
ven un problema de consenso, el primero, y de compromiso, el segun-
do. En el momento de «tener una constitucién» habrd que estar a las
determinaciones que el sistema juridico haya hecho tanto de la cues-
tién del aborto como de la de obligar a los presos a vestir uniforme.
Naturalmente, en «practicar una constitucién» se tratard de revisar
dichas determinaciones a partir de tomar «el derecho a la vida» y «los
tratos inhumanos o degradantes» como conceptos interpretativos y de
ponderarlos con otros derechos/principios constitucionales. Finalmen-
te, la consideracion de que la «imparcialidad judicial» es un principio
implicito de la Constitucién supone reconocer que hay una laguna en el
sentido de que falta el principio explicito en la Constitucién (tesis del
defecto y tesis del desbordamiento)?.

Veamos ahora el ejemplo propuesto por M. Atienza. Que no haya
un limite preciso (una frontera nitida) que separe las competencias del
Estado (estableciendo de manera clara cudles son intransferibles) de
las de las Comunidades Auténomas es calificado por Atienza como
una laguna constitucional. No es aventurado decir que esa ausencia de
regla de demarcacioén traté de resolver un problema de consenso poli-
tico en el momento «darse una constitucién»: probablemente iba des-
tinada a integrar en la aceptacion de la Constitucién a las fuerzas poli-
ticas nacionalistas vascas y catalanas, pues dejaba abierto el proceso
de construccién del Estado de las Autonomias. Naturalmente aqui no
voy a tratar en detalle la cuestion de si esa ausencia fue un defecto o
no; pero hay algo que si creo que conviene remarcar. En el constitu-
cionalismo de los derechos, propio del Estado constitucional, hay que
saber distinguir bien entre deliberacién (en torno a cuestiones de
correccion) e intercambio (en torno a cuestiones de pura convencién).
Todos los acuerdos politicos tienen ambos componentes, pero no

% No puedo detenerme a desarrollarlo, pero si creo que vale la pena apuntar el
diferente papel que juega la nocidn de «principio implicito» en la constitucion y en la
ley. Mientras que en la constitucién el principio implicito juega el rol de exigencia nor-
mativa que la legislacién no puede ignorar (es decir, pretende jugar el mismo papel que
los principios constitucionales explicitos); los principios implicitos en la ley cumplen la
funcién de dotar a las reglas de un sentido protector y/o promocional de algo valioso (es
decir, cumplen el mismo papel que los principios legales explicitos).
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siempre los tienen en la misma medida. En materia de aborto, los
componentes de deliberacién son muy superiores a los de intercam-
bio; mientras que los componentes de intercambio (de puro conflicto
de intereses politicos) son muy superiores a los de deliberacion en la
distribucién de poderes normativos y competencias. No puedo desa-
rrollar aqui esta idea, pero la misma probablemente permitiria mostrar
por qué la ausencia de regla en materia de aborto fue un acierto y, sin
embargo, esa ausencia fue un defecto en materia de distribucién del
poder territorial. Lo que si resulta evidente es que en «tener una cons-
titucién» no ha sido posible estabilizar de manera mas o menos defini-
tiva una demarcacién competencial clara entre el Estado y algunas
Comunidades Auténomas» *.

La afirmacién del Magistrado Ollero de que la Constitucién contie-
ne una laguna porque no incluye una relacién de las Comunidades
Auténomas existentes no dice nada en términos de «darse una constitu-
cién» ni de «tener una constitucion». En términos, de «darse una cons-
titucién» no es posible pensar en una laguna porque las Comunidades
Auténomas fueron un producto de la propia Constitucién y no podian
preexistir con su denominacién actual a los respectivos Estatutos de
Autonomia. Y, en términos, de «tener una constitucién» no se aprecia
tampoco laguna alguna, pues no hay defecto normativo. Lo que, en
realidad, estd diciendo el Magistrado Ollero es algo parecido a si se
emprende una reforma de la Constitucidn, seria bueno (conveniente)
incluir una enumeracién de las Comunidades Auténomas existentes,
pero nada mas. Naturalmente, si en algiin momento se emprende una
reforma «federalizante» del Estado de las Autonomias, dicha enumera-
cién resultard completamente imprescindible.

Abordemos ahora el ejemplo g). Cualquiera que se pregunte hoy
en dia por el régimen constitucional de las lenguas cooficiales no
puede ignorar los cuarenta afios de desarrollo constitucional de la
materia y su grado de consolidacién. En términos de «tener una cons-
titucién» lo importante no es tanto el texto constitucional como los
desarrollos del mismo. Quien quiera conocer la situacién actual de la
cooficialidad tendréd que estudiar los Estatutos de Autonomia de las
Comunidades con lengua propia y las leyes autonémicas sobre la
materia. En particular, la respuesta a la cuestién que nos formuldba-
mos a propoésito de si podia establecerse una presuncién de conoci-
miento de la lengua propia cooficial a partir de un deber general de
conocerla en el respectivo dmbito territorial, no puede responderse sin
tomar en consideracion las diferentes sentencias que el Tribunal Cons-

30 Quiero llamar la atencién sobre la potencial conflictividad que suponen los dos
principios del Estado de las Autonomias (apartados 2 y 3 del art. 150). El efecto cru-
zado del principio de transferencia de competencias estatales a las autonomias, por un
lado, y el principio de intervencidn estatal en el ejercicio regular de las competencias
autondmicas, por otro, han resultado ser una fuente inagotable de conflictos politicos
y juridicos entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
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titucional ha dictado sobre la materia®'. En «darse una constitucion»,
la cuestion estaba relativamente abierta; en «tener una constitucion»,
no estd abierta porque, como en tantisimas otras ocasiones, el Estado
constitucional ha ido desarrollando y determinando la cuestién a lo
largo de cuarenta afios de vida de la Constitucién. ;Estd dicha la 1lti-
ma palabra al respecto? Probablemente, no: los derechos y deberes
lingiiisticos son susceptibles de ser reinterpretados por la propia
«préctica constitucional».

(Qué puede decirse en relacion con el ejemplo e), el derecho a la
proteccion de los datos personales? Si se asume que este derecho/
principio es un componente necesario del Estado constitucional de
Derecho, habréd que concluir que estamos ante una laguna del texto
constitucional (tesis del defecto y del desbordamiento). Bien mirado,
el caso se parece mucho al de la imparcialidad judicial: el consenso en
torno a que se trata de una extension del derecho a la intimidad hace
que no se vea el defecto del texto constitucional. Naturalmente, si no
se le reconoce el cardcter de componente necesario del Estado consti-
tucional, habrd que concluir que no constituye una laguna constitucio-
nal; que ese derecho/principio puede estar o no estar en la constitu-
cién de un Estado Constitucional.

7. CONCLUSIONES

1. Todos los conceptos no naturales de laguna incluyen la nota de
«defecto» o «carencia» (tesis del defecto); en consecuencia, todos los
tipos de lagunas juridicas presuponen un defecto, una carencia.

2. Enlas lagunas juridicas, la carencia, lo que falta, es una norma:
una norma que deberia estar y no est4.

3. En el Derecho, en general, hay un principio de clausura (no
una regla de clausura) que tiene naturaleza institucional. Este princi-
pio puede formularse asi: «En principio, solo es juridicamente rele-
vante lo explicitamente establecido como relevante».

4. Como consecuencia de la consideracion de este principio de
clausura, la existencia de una laguna exige siempre justificacion juri-
dica. La justificacion de la existencia de la laguna (sea del tipo que

3! En torno a esta cuestion, la primera sentencia del Tribunal Constitucional tuvo
por objeto una ley del Parlamento de Galicia que introdujo el deber de conocer la
lengua cooficial (STC 84/1986, FJ 2). Mds adelante, la STC 31/2010 reinterpreto el
sentido del deber de conocimiento del articulo 6.2 del Estatuto de Catalufia de 2006
(FJ 14, letra b). Por el contrario, el propio Tribunal si ha aceptado que pueden estable-
cerse deberes lingiifsticos de caracter especifico ligados a las llamadas relaciones de
sujecion especial (STC 337/1994, de 23 de diciembre, y 31/2010, de 28 de junio).
Sobre la cuestion, véase: SEGURA GINARD, L. J., «Al voltant de quaranta anys
d’oficialitat i d’usos institucionals de les llengiies propies de les comunitats autono-
mes», en Llengua i dret, nim. 72, pp. 5-20.
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sea) pide un juicio de relevancia juridica que muestre que las razones
en favor de la afirmacion de la laguna pesan mds que las razones en
favor del principio de clausura. Concluir que hay una laguna es con-
cluir que falta una norma que deberia estar.

5. Las llamadas «lagunas de reconocimiento» no son lagunas
porque no falta «<norma». Hay norma y problemas de interpretacion
y/o de calificacion.

6. La diferencia esencial entre las llamadas lagunas legales y las
lagunas constitucionales radica en lo siguiente: las lagunas legales
implican siempre la ausencia de una regla; las lagunas constituciona-
les, aunque pueden abarcar también reglas, pueden ir referidas a la
ausencia de principios y/o derechos explicitos. En este sentido, el con-
cepto constitucional de laguna estd mas préximo a los conceptos
meramente culturales de laguna que al de «laguna legal» (tesis del
desbordamiento).

7. Larelacién entre «laguna del texto constitucional» y «princi-
pio constitucional implicito» es la relacidn entre «problema normati-
vo» y «solucién al problema normativo». Si hay principios constitu-
cionales implicitos es porque en el texto constitucional (en lo
«explicito») falta «algo» que deberia estar.

8. De manera general puede afirmarse que mientras que los «prin-
cipios legales implicitos» se extraen de la interpretacion de las reglas
presentes en la ley; los «principios constitucionales implicitos» se
extraen en ausencia de reglas constitucionales. En este sentido, su jus-
tificacion tiene mucho que ver con necesidades conceptuales y cuestio-
nes de coherencia con otros principios constitucionales.

9. Ladindmica rigida de la constitucién hace necesario que, al
abordar la cuestion de las lagunas constitucionales, haya que distin-
guir tres perspectivas diferentes: «darse una constitucién», «tener una
constitucién» y «practicar una constitucion».

10. El contenido de la tesis del defecto puede cambiar en funcién
de la perspectiva adoptada.
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RESUMEN

En este trabajo reflexionaremos sobre las potencialidades que algunas
propuestas filosdficas presentan para abordar una mejor comprension de lo
Jjuridico. Nos referiremos especialmente a las categorias que Antonio Rosmi-
ni utilizo para rescatar la importancia del sentido del deber y a las que, mds
recientemente, Antonio Castanheira Neves propone para una relectura axio-
logica del derecho. Todo ello serd iitil para considerar los posibles riesgos
que los actuales modelos de conocimiento juridico presentan, con particular
referencia a los planteamientos meramente cientificos y teoricos.

Palabras clave: Filosofia. Derecho. Crisis. Jurisprudencia. Comuni-
dad. Juristas.

ABSTRACT

In this work we will reflect on the potential that some philosophical pro-
posals have for a better understanding of the juridicity. We will refer especia-
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lly to the categories that Antonio Rosmini used to rescue the importance of
the sense of duty and to which, more recently, Antonio Castanheira Neves
proposes by an axiological rereading of Law. All of this will be useful to con-
sider the possible risks that current legal knowledge models present, with
particular reference to purely scientific and theoretical approaches.

Keywords: Philosophy. Law. Crisis. Jurisprudence. Community. Jurists.

SUMARIO: 1. HOMBRE-PENSAMIENTO-DERECHO: UNA RELACION EN
CRISIS? A MODO DE INTRODUCCION. —2. APUNTES PARA UN DERECHO
TEMPLADO Y RESPONSABILIZADO. —3. HECHOS Y DERECHOS, VALORES
Y DEBERES. INGREDIENTES PARA UN PERSONALISMO AXIoL6GIcO (I):
BREVES REFERENCIAS AL PRECEDENTE ROSMINIANO. —4. INGREDIEN-
TES PARA UN PERSONALISMO AXIOLOGICO (II): EL JURISPRUDENCIALIS-
MO DE ANTONIO CASTANHEIRA NEVES. — 5. EL DERECHO COMO
(UNICA) ALTERNATIVA HUMANA. REFLEXIONES FINALES.

SUMMARY: 1. MAN-THOUGHT-LAW: A RELATIONSHIP IN CRISIS? BY wAY
OF INTRODUCTION. —2. NOTES FOR A TEMPERATE AND RESPONSIBLE
LAw. —3. FACTS AND RIGHTS, VALUES AND DUTIES. INGREDIENTS FOR
AN AXIOLOGICAL PERSONALISM (I): BRIEF REFERENCES TO THE ROSMI-
NIAN PRECEDENT. —4. INGREDIENTS FOR AN AXIOLOGICAL PERSONA-
LisM (II): THE ANTONIO CASTANHEIRA NEVES’S JURISPRUDENTIA-
LISM. —5. LAW AS (ONLY) HUMAN ALTERNATIVE. FINAL THOUGHTS.

1. HOMBRE-PENSAMIENTO-DERECHO: ;UNA RELACION
EN CRISIS? A MODO DE INTRODUCCION

Hace mas de un siglo que Domenico Lanna, atento estudioso de
Gambeattista Vico y admirador del pensamiento tomista (al que atri-
buia eterna juventud), advirti6 sobre la posible crisis del pensamiento
filos6fico-juridico. En este sentido, el sacerdote de Caivano (Népoles)
percibia que el pensamiento critico y el dominio de la filosofia habian
sido invadidos por un sentimiento de abandono y desconfianza,
abriéndose paso un mundo de meras opiniones, apariencias y verda-
des relativas o contradictorias. La necesaria referencia a la realidad
objetiva iba desapareciendo y el problema especulativo del pensa-
miento y de la accién se iba suprimiendo; un terreno muy fecundo,
por tanto, para el surgimiento de actitudes agndsticas que necesitaban
aferrarse a alguna entidad asequible y demostrable'. El positivismo

I LANNA, D., «La crisi attuale della filosofia del diritto in uno studio ricostruttivo
del prof. Biavaschi», Rivista di Filosofia Neo-Scolastica, vol. 14, n. 3/4 (maggio-
agosto 1922), p. 301.
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juridico, en efecto, reduciendo la realidad del derecho a la fuente nor-
mativa, esa entidad (ahora si) descriptivamente asequible, no hizo otra
cosa que separar el derecho de la moral y, de este modo, rescaté lo
juridico de los debates (presuntamente) ideoldgicos; estos debian que-
dar confinados en las disputas de la Etica, para no restar certeza, auto-
ridad y fuerza a la ley juridica, ni a su productor, a su intérprete o a su
aplicador. La Ciencia del Derecho, en este escenario, expulsaba de su
seno la cuestion de los principios y, no solo epistemoldgicamente sino
también ontol6gicamente hablando, eludia el problema de los valores
o de la justicia como valor.

No obstante, los tiempos que vivimos parecen ofrecer orienta-
ciones doctrinales criticas que, movidas por el afan de superar el
racionalismo nomocéntrico de la dogmatica estéril y peligrosa, asi
como el empirismo tecnocratico del utilitarismo, desean rescatar la
tradicional aproximacioén filoséfica al derecho, considerando este
dltimo como un fenémeno complejo, dindmico y abierto al didlogo
(hacia dentro y hacia fuera). El derecho, asi, no vive su dimensién
de mdxima certeza en la mera manifestacion de la voluntad politica
de turno, siendo, en realidad, la manifestacién de un complejo sis-
tema lingiiistico, histérico, filoséfico, cientifico, jurisprudencial,
practico y tedrico. El hombre de hoy debe aceptar que el dindmico,
elastico y objetivo ethos juridico, solo puede ser entendido y corte-
jado mediante un profundo cultivo de la cultura juridica®. Por esta
raz6én deberia mantenerse, hoy mis que nunca, la necesidad y la
urgencia de las ensefianzas filoséficas en los modelos educativos,
en general, y juridicos, en particular. El jurista debe buscar el ade-
cuado espacio para pensar y reflexionar sin dejarse devorar pasiva-
mente por contextos sociales confusos, simplistas, politicamente
mediocres, economizados y técnicamente juridificados; en suma, el
jurista no debe ser reducido a un tecndcrata incapaz de entender
critica y culturalmente el derecho.

Probablemente se trate de una crisis, ya que, por una parte, y como
hemos visto, el sacerdote Lanna iba avisando en ambientes transalpinos
y, por otra, Delfim Santos, hace més de medio siglo, advertia en contex-
tos lusitanos sobre los aspectos algo atipicos de la crisis cultural a la que
nos ibamos a enfrentar. Segtin el filésofo portugués, vivir una crisis de

2 En este sentido, ha sido observado que «La cultura juridica es la memoria de
los juristas, y hay pocas cosas mds peligrosas que un jurista sin memoria, es decir, un
experto en leyes o un habilidoso manejador de formularios que confunde los princi-
pios con los aforismos... Hay una «arqueologia del pensamiento juridico» que con-
viene preservar y no aplastar con el hormigén del olvido, de las ocurrencias, y del
adanismo juridico. Es preciso tener a la vista esa arqueologia, cuidarla, conocerla y
recordarla, incluso aunque su cuidado suponga frenar nuevas edificaciones ansiosas
de erguirse, porque en sus yacimientos encontramos explicaciones convincentes que
nos recuerdan cémo somos y hacen ver hacia dénde estamos yendo». PAsQuAuU
LiaNo, M., «Cultura juridica y memoria de los juristas», Revista de derecho constitu-
cional europeo, num. 30, 2018, pp. 5-6.
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ese tipo, normalmente, equivale a percibir un conjunto de valores cultu-
rales como incapaces para adecuarse al ideal que se pretende realizar;
del mismo modo, una crisis puede implicar la percepcion de la insufi-
ciencia de un cierto ideal con respecto al sistema de valores preexisten-
te. No obstante —y aqui encontrariamos lo atipico que caracteriza la
experiencia contempordnea— se da la paradoja que nuestros tiempos
presentan una crisis cultural de otro orden, ya que, si los hombres de un
pasado no tan lejano caminaban poco seguros hacia metas claras y bien
definidas, los hombres de hoy, en cambio, andan muy seguros, pero
hacia metas poco claras, imprecisas y vagas. Como diria el pensador
portugués, nuestra crisis es una aventura a la que le falta rutina, un que-
rer al que le falta objeto, una aspiracion de tipo meramente estético”.
Ahora bien, si todo esto fuera cierto, deberiamos preocuparnos, pues no
seria desacertado afirmar que un uso impropio de la materia juridica, as{
como la promocién de ambientes juridicos incultos, puede llegar a afec-
tar la tutela jurisdiccional y efectiva de los derechos. Serd necesario
rehabilitar el genuino pensamiento juridico, en sus cldsicas formas
abiertas al devenir y a las demandas ético-comunitarias, para que el
jurista pueda obrar recta y virtuosamente en el ejercicio de su rol,
mediante unas dindmicas apropiadas y con el manejo de unas categorias
criticas que resulten cénsonas a la responsabilidad que le es intrinseca.

Desde una perspectiva histdrica, la experiencia juridica ha conoci-
do soluciones de diferente indole sobre cdmo hacer el derecho y
sobre los modos de conocer el derecho. Esto se debe a que la vida
juridica participa de los binomios produccién-interpretacién y cono-
cimiento-aplicacidn, tratdndose de distintos momentos, no opuestos,
que siguen atormentando autores y escuelas que, en ocasiones a
sabiendas y en otras no, realizan un viaje entre categorias abstractas
y manifestaciones concretas de la juridicidad. Esta dialéctica, en
efecto, sirve para comprender que en el derecho viven dos momen-
tos, uno cognitivo (tedrico y necesario) y otro prictico, y para aceptar
una yuxtaposicion, entre teoria y practica, entre abstraccién y concre-
cioén, que no es oposicién ni sintesis cerrada, sino enlace comunicati-
vo que permite comprender la complejidad de la vida juridica: cono-
cimiento y accidn, configuracion tedrica y desarrollo prictico. En
este sentido, ha sido afirmado que el derecho, en abstracto, es pensa-
miento que, precediendo la accidn, proyecta las acciones posibles, en
un proceso nunca perfecto y cerrado*. La legalidad, por tanto, se

3 Cfr. SaNTOS, D., «Meditacao sobre a Cultura», en Obras Completas, Tomo 111,
2.2 ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1987, pp. 395-397.

4 Cfr. BATTAGLIA, F., Curso de Filosofia del Derecho, vol. 11, trad. de Elias de
Tejada, F., y Lucas Verdd, P., Madrid, Instituto Editorial Reus, 1951, p. 109. Sobre las
tensiones existentes entre categorias abstractas y manifestaciones concretas de lo juri-
dico, resulta interesante el estudio realizado por FERNANDEZ Ru1z-GALVEZ, E.,
«Derechos humanos: del universalismo abstracto a la universalidad concreta», Perso-
nay derecho: Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, num. 41, 1999, pp. 57-88.
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manifiesta como momento abstracto de un proceso que desea asegu-
rar cierta coherencia, adelantando y organizando el conjunto de las
acciones posibles; una especie de esquema «ldgico-normativo de las
acciones posibles»® que pretende asegurar las condiciones de vida de
la sociedad segtin una determinada estructura, evitando, basicamente,
que la accion quede entregada al capricho.

Debemos reconocer que la experiencia juridica moderna demues-
tra como la elaboracién del mencionado proceso sea cosa del Estado,
entidad que, habiendo conseguido ubicarse al centro de la vida social,
ha atraido y poseido las miltiples manifestaciones sociales, coordi-
nandolas en la suya®. A este respecto, Paolo Grossi sefiala que ese
mero accidente histérico (el Estado) no debe justificar una concepcion
de derecho como simple conjunto de mandatos, ya que el derecho
nace antes que la regla técnico-normativa, en el sentido que emana de
un mundo relacional de posiciones y coordenadas con capacidad auto-
ordenadora’; asi, deberiamos entender que nunca podra darse regla
alguna que presupuesta a la accidn sea su fiel espejo; es decir, no
puede haber manifestacién abstracta del derecho que preordinando la
sociedad sea la sociedad. Este giro critico puede resultar ttil para sos-
tener que, a pesar de su inclinacién a consolidarse en un texto, no
deberiamos reducir el derecho a «corteza reseca, privada de la vivifi-
cadora linfa vital que discurre por debajo»®, pues el mandato (insisti-
mos, abstracto) solo es una orientacién para la actividad préctica,
auténtico motor creativo del ethos juridico que no siempre se desvela
anticipadamente®. Por tanto, y aunque en nuestros tiempos (;de cri-
sis?) resulte indudable que la manifestacién normativa del derecho
represente un aspecto central del proceso juridico, creemos que dicha
expresion no puede ser consagrada como exclusivo modo de vida de
la juridicidad, siendo importante no confundir las manifestaciones
formales del derecho con las encarnaciones de este.

Vaya por delante que no constituye objetivo de este humilde tra-
bajo detallar, en su caso, sobre el tipo concreto de crisis que estaria
atravesando el pensamiento juridico'. En este sentido, con razén

5 BATTAGLIA, E,, op. cit., p. 113.

¢ Ibidem, pp. 95-96.

" Gross, P, La primera leccion de Derecho, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 31-32.

8 Ibidem, p. 20

® Cfr. BATTAGLIA, F., op. cit., p. 100.

10" Tal y como el lector podrd comprobar, en este trabajo, y con peculiar referencia
a los dos primeros epigrafes, se dedica algo de espacio a la critica a la mera opinién y
a las verdades relativas, a la recuperacion de la tradicional aproximacion filoséfica al
derecho, a la posible crisis cultural que vivimos y a la perspectiva histérica sobre cémo
hacer y conocer el derecho. Todo ello con el objetivo final de presentar los postulados
de dos grandes pensadores: el primero, perteneciente al tradicional panorama filosofi-
co-juridico y politico italiano; el segundo, mds reciente y en gran auge en contextos
ius-filoséficos portugueses. En ambos casos, y desde nuestro humilde punto de vista,
trataremos de explicar cdmo sus propuestas pueden representar dos alternativas muy
adecuadas a las tendencias formalistas, utilitaristas o analiticas.
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ha sido afirmado que el término «crisis parece haberse instalado
como una losa en nuestra conciencia y que se ha llegado a triviali-
zar su significado en muchos aspectos» !!; para ello, por tanto, es de
justicia remitir a estudios bastante més ldcidos y recientes que han
querido demostrar el modo en que la Filosofia del Derecho ha sufri-
do una verdadera «crisis de identidad» !, quizas por la necesidad de
seguir las tendencias cambiantes del pensamiento humanista, en
general, y las circunstancias o demandas cientificas, culturales y
sociales de referencia, en particular. En esta sede, realmente, se pre-
tende avisar sobre el cortocircuito que el derecho —desde sus raices,
en su estructura y en su sistema actual— corre el riesgo de sufrir, ya
que su esquizofrenia interna no hace otra cosa que anunciar la crisis
del hombre mismo; este, en lugar de perseguir su primordial objeti-
vo ético-comunitario, cudl seria la materializacién de un proyecto
de civilizacién constante —en libertad, solidaridad, dignidad, humil-
dad y mediante una participacidn activa en los procesos de tomas de
decisiones— prefiere esperar (o incluso requerir) la reiterada y coti-
diana intervencién del Estado Providencia. Un escenario perfecto
para que se produzca la consecuente cooptacién del derecho por
otros sistemas socio-normativos, transformandolo en un sistema de
normas meramente regulatorio al servicio de fines politicos, econé-
micos, esporadicos y, no pocas veces, caprichosos; es asi, en efecto,
que la sumisién del derecho a otros sistemas sociales y normativos
podria llegar a ser el definitivo cortocircuito de la auténtica juridici-
dad, tal y como la sumisién del hombre a cualquier otro fin que no
sea él mismo representaria la negacién de la idea de persona 3.
(Seré posible reivindicar la autonomia del derecho y de la persona
humana? ;Seguird siendo factible un discurso filosé6fico-juridico
que no sea axiolégicamente indiferente? ;Quedard alguna posibili-
dad para exigir una fundamentacién critica y éticamente humana
para el derecho? Entre la consideracioén critica de lo juridico y su
contemplacién cognitiva media un abismo; dado el alto volumen de
tendencias del segundo tipo, creemos oportuno presentar aqui —sin
renunciar previamente a un breve esbozo del posible marco teméti-
co para poder encuadrarlas, leerlas y comprenderlas— algunas orien-
taciones que han querido rescatar la opcidn critica, personalista y
axiol6égicamente sélida.

' LLOREDO ALIX, L. M., «La Filosoffa del Derecho en tiempos de crisis: en
torno al estatus epistemoldgico de la filosofia juridica», Revista telemdtica de filoso-
fia del derecho, nim. 16, 2013 p. 110.

12 Garcia FIGUEROA, A. J., «Un punto de vista mds sobre la filosofia del Dere-
cho», Anuario de filosofia del derecho, nim. 19, 2002, pp. 333-356; y nuevamente
LLoreDpO ALIX, L. M., op. cit., pp. 109-133.

13 CoELHO, N. M. M. S., «O principio ontolégico da historicidade radical e o
problema da autonomia do direito: ensaio de aproximacao filoséfica do jurispruden-
cialismo», Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, nim. 47, 2005, p. 246.
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2. APUNTES PARA UN DERECHO TEMPLADO
Y RESPONSABILIZADO

Leyendo el titulo de este epigrafe, el lector puede pensar que por
«derecho templado» nos referimos a la misma idea de «diritto mite»
(derecho ductil) de Gustavo Zagrebelsky. En efecto, podriamos admitir
que «templado» es el término que mejor se acerca a la idea de «mite»,
particularmente si nos referimos al modo de actuar de los hombres y al
conjunto de fenémenos que son productos de su accién comun: una
persona templada seria ciertamente més fiable, en cuanto sensata, de
una persona dictil, pues en este dltimo caso esa persona se podria pres-
tar incluso a transformaciones inesperadas. Pero no queriendo entrar
en estos tipos de cuestiones, y dejando al margen estas breves notas
aclaratorias, retomamos el objetivo y vamos a ver si es posible apelar a
un derecho sensato, responsable y responsabilizado, en su elaboracion
formal y en su vivencia material. Todos sabemos que el fenémeno juri-
dico inunda nuestras vidas y estd presente en todos los rincones del
obrar humano; el derecho, en este sentido, es invasivo, pues es molesto,
como todo lo heterénomo. La invasién e inundacién de materia juridi-
ca es el resultado de un conjunto de decisiones que, dependiendo de la
peculiar forma de organizacién politica de cada contexto histérico-
social, serdn tomadas por el pueblo (al menos ficticiamente y a través
de sus representantes). Ahora bien, no nos engafiemos, no se trata de un
modelo tan simple y armdnico, ya que las tomas de decisiones en dere-
cho son tareas propias de numerosos protagonistas y actores sociales.
Tomar una decisién implica ciertas responsabilidades y consecuencias,
piénsese, por ejemplo, a la actividad decisoria del legislador, quien uti-
liza «el lenguaje de la decisién abstracta y general, dirigida a ordenar el
Estado como una totalidad arménica», o la del juez, quien utilizard «el
lenguaje de la decision concreta, dirigida a particularizar el contenido
de la decision abstracta, poniéndola en contacto con la vida real» 4. En
ambos supuestos entran en juego la responsabilidad y la necesaria sen-
satez, ya que: en el primer caso se trabaja y reflexiona sobre el «hom-
bre abstracto», mientras que en el segundo no se «opera con abstrac-
ciones mas o menos idealizadas, sino con la realidad viva y palpitante
de cada caso» °. Tal y como ha sido observado por Gregorio Robles, es
innegable que toda decisién implica una teoria de la decisién que, a su
vez, abordard una teoria de la justicia, es decir una teoria de los valores
y de los aspectos materiales que toda decision contiene . Es innegable,
en efecto, que la actividad legislativa se dirige a la ordenacién de la

4 ROBLES, G., en Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, nim. 1, Ejemplar
dedicado a: Problemas abiertos en la filosoffa del Derecho, 1984, pp. 203-204.

15 ROBLES, G., «La decisién en el Derecho y la tépica juridica», Cuadernos de la
Facultad de Derecho, Universidad de Palma de Mallorca, ndim. 6, 1983, pp. 109-110.

16 «Orto de la decisién es la implantacion de valores» y «esta es una reflexion
sobre el Derecho que debe ser teniendo en cuenta las coordenadas reales de la socie-
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vida social, presentando un ineludible contenido politico-valorativo;
del mismo modo, la funcién judicial se propone resolver la compleji-
dad del momento hermenéutico, reconstruyendo la prevision juridica
abstracta y concretizdndola a la luz de sus coordenadas histdrico-socia-
les'”. En ambos casos entran en juego valores, prudencia, responsabili-
dad y sensatez, es decir las mds profundas raices y el auténtico conte-
nido de las manifestaciones de lo juridico.

Paolo Grossi ha definido los valores como aquellos principios o
comportamientos resaltados y seleccionados por la consciencia colec-
tiva entre otros muchos principios o comportamientos, siendo el resul-
tado de una operacién selectiva y espontdnea que consiente alejar o
aislar algunos principios del mundo de la relatividad, elevandoles a
modelos a seguir; una operacién, como decimos, espontinea, que la
sociedad lleva a cabo para solidificar, en su devenir histérico, un cier-
to patrimonio ético. Y es en virtud de estas caracteristicas, bdsicas y
originarias, que los valores se presentan como realidad radical, es
decir con raices, siendo el derecho la forma que debe revestir esa sus-
tancia. Entre forma y contenido, por tanto, debe existir comunicacion,
pues solo asi el derecho llegard a ser una manifestacién impregnada
de lo radical, una realidad capaz de cumplir con esa tarea que le es
propia: ordenar en el respeto de la concreta complejidad social. De no
ser asi, podriamos confundir el derecho con un mero conjunto de dis-
posiciones, mandatos o imperativos absolutamente abstractos, y este
seria el paso previo para su consideracién como excelente instrumento
de control de la realidad social '®. El ethos juridico brota de las profun-
das instancias espirituales de una comunidad capaz, aunque sea mini-
mamente, de auto-ordenarse; y el derecho debe mantener una dinami-
cidad que le permita traducir los valores y las necesidades
histérico-sociales; jueces y legisladores, por tanto, deben mirar al
derecho de la misma manera, en el sentido que deben considerarlo ni
CcOmo «una corteza reseca ni tampoco una coraza que ahoga el creci-
miento en libertad de una comunidad» '°. Acudiendo a las agudas afir-
maciones de Jacques Derrida, mantenemos aqui que una decisién juri-
dica —de la indole que sea— no podr4 ser considerada justa por el mero
hecho de haber seguido una regla, un procedimiento o un protocolo,
sino también (o, sobre todo) por haber confirmado y asumido el con-
junto de esas realidades radicales (raices) que siempre entran en juego
y que solo pueden brillar mediante un equilibrado, responsable y tem-

dad». ROBLES, G., en Doxa, cit., p. 204, y ROBLES, G., «La decisién en el Derecho y
la tépica juridica», cit., p. 110.

17 Una «actualizacién en suma de la supuesta intencién del legislador, de la
naturaleza misma de las cosas juzgadas, de la forzoseidad o necesidad social, mds
apremiantes desde luego que la legalidad técnico-formal». FERNANDEZ DE EscA-
LANTE, M., «Justicia, Derecho, Derecho Natural, opcién revolucionaria», en AESJ,
vol. III, Granada, 1978, p. 219.

18 Grosst, P, op. cit., pp. 28-29.

19" Ibidem, p. 30.
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plado esfuerzo hermenéutico®. Sabemos, no obstante, que esta pro-
puesta no es facil de metabolizar.

Francesco Viola, entendiendo por ética de los derechos aquella ética
en la que los mismos derechos representan «el valor prioritario y domi-
nante» y «estan cargados de una connotacion moral»?!, sostiene que las
dificultades de las éticas tradicionales, junto a la inalcanzable autosufi-
ciencia normativa de una ética de los derechos, empujan a la elabora-
cién de una teoria de la justicia?’. Pero una teoria de la justicia se
enfrenta a un gran dilema, ya que debe tomar decisiones; concretamen-
te, debe decidir si adoptar mecanismos de «neutralidad» o dindmicas
de «preferencias». El iusfilésofo italiano ubica la teoria de la justicia
en las cuestiones propias de la ética publica, en cuanto que su objeto de
estudio es el conjunto de caracteristicas que toda institucién social y
politica deberia presentar para ser considerada como respetuosa de los
derechos y, por tanto, justa. Por esta razon la teoria de la justicia tiene
a que ver con los derechos; y por esta razén la teoria de la justicia debe
decidir, teniendo que optar entre posicionamientos neutrales, es decir
meramente procedimentales, o no. En el primer caso, las reglas de las
que se ocuparia son aquellas que gestionan los conflictos de libertades,
teniendo un cardcter procedimental que no le consiente guiar o mante-
ner una concepcion especifica del bien®; en el segundo, al elaborar
criterios para seleccionar ciertas preferencias consideradas socialmen-
te legitimas para, despu€s, transformarlas en derechos, serd muy dificil
que una teoria de la justicia pueda mantener una posicion neutral. Ade-
mas —como bien observa Viola—, estirando al maximo las dinamicas de
la «preferencia», se llegaria al lado opuesto, es decir al perfeccionismo
ético, terreno fértil para aquellas concepciones que sostienen la exis-
tencia de determinados intereses que indiscutiblemente deben ser con-
vertidos en objetivos, en cuanto directamente relacionados a los bienes
y a los valores intrinsecos al bienestar humano®.

Desde la neutralidad, la preferencia o el objetivismo, en esta sede
interesa sefialar que cualquier teoria de la justicia, para mostrarse sen-
sata, templada y prudente, deberia aspirar a ser el freno y el limite al
eslogan de moda en la sociedad actual: derechos para todos y para
todo. Esto requiere, cémo no, el rescate de la otra cara de la moneda, o
sea la recuperacién del sentido del deber, factor indispensable para la
respetuosa bisqueda del bien comiin. Nosotros, en realidad, mantene-
mos que ninguna teoria de la justicia podra presentarse absolutamente

20 DERRIDA, J., «Diritto alla Giustizia», en Diritto, Giustizia e Interpretazione,
Roma-Bari, Laterza, 1998. p. 27.

2l VioLa, F., «La ética de los derechos», Doxa: Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, nim. 22, 1999, p. 507.

22 Definida por él como «punto de insercidén entre la filosofia politica, juridica y
moral». Ibidem, p. 516.

% Ibidem, pp. 515-516.

2 Invocando la necesaria proteccién de «la “naturaleza” del ser de cuyo bien se
tratax». Ibidem, pp. 519-520.
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«neutral» o meramente «procedimental», ya que toda teoria, como
sabemos, requiere necesariamente un posicionamiento acerca de algo y
no podra quedar exenta de valoraciones. Probablemente, eso si, serd
discutible el mayor o menor grado de valoracion realizado sobre su
objeto de estudio; pero la neutralidad y la mera procedimentalidad es,
cuanto menos en la préctica, insostenible, pues toda teoria tiene una
evidente vocacidn prictica y, sugiriendo un procedimiento en lugar de
otro, realiza valoraciones. Del mismo modo, a las dindmicas del «pre-
ferencialismo» o del «objetivismo» deberian ponerse ciertos limites,
cuanto menos procedimentales, para no caer en paternalismos que aca-
barian por amenazar seriamente las intimas libertades humanas?. Se
propone optar, por tanto, por esa via intermedia que, no queriendo ser
necesariamente la via teérica de Juan Pablo III —ese Papa creado por el
director de cine Paolo Sorrentino en sus guiones mds recientes—, sim-
plemente pretende recordar soluciones tomistas y aristotélicas. Se
puede hacer. ;Coémo? Promoviendo un didlogo critico y constructivo
entre la contingencia y la permanencia, entre la forma y la esencia,
entre la inmanencia y la trascendencia; habrd que comenzar sustituyen-
do el principio de la felicidad por el principio de la responsabilidad,
abandonando la dindmica del «hacer lo que quiero» y restaurando la
del «hacer lo que debox. Asi, el valor ontolégico de la persona humana,
y sus manifestaciones en sociedades politica y juridicamente organiza-
das, pasaran por dindmicas de auto-regulacién que demuestren ser
aptas para garantizar el cumplimiento de los deberes?. Pasamos, por
tanto, al examen de algunas orientaciones filos6fico-juridicas que,
desde un personalismo axiolégicamente sélido, desean reivindicar las
necesidades que hemos sucintamente expuesto.

3. HECHOSY DERECHOS, VALORES Y DEBERES.
INGREDIENTES PARA UN PERSONALISMO
AXIOLOGICO (I): BREVES REFERENCIAS
AL PRECEDENTE ROSMINIANO

No deberia resultar dificil entender que la realidad féctica, en todo
4dmbito de la vida humana, es un conjunto de hechos valorados que, a
su vez, encarnan ciertos deberes; la praxis decisional, por tanto, ten-
dra necesariamente que ver con esas tres realidades: hechos, valores
y deberes. Puesto que los deberes, en no pocas ocasiones, crean
expectativas que, desde un punto de vista técnico-juridico, son califi-
cables como derechos, resultard que en el ambito de las decisiones

% Lo hemos mantenido en otras ocasiones: no citamos referencias para garanti-
zar el anonimato de este trabajo.

% Véase, en este sentido, la postura de ROBLES, G., Los derechos fundamentales
v la ética en la sociedad actual, Madrid, Civitas, 1997, pp. 184-189.
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juridicas —de cualquier indole y rango— deben tenerse en cuenta
dichas dindmicas, tratdndose de una realidad pluridimensional donde
participan hechos, valores, deberes y derechos (expectativas). Ahora
bien, tanto el mundo de la ética como el del derecho estdn llamados a
conocer, justificar, proponer, orientar, criticar y actuar en el &mbito
de los hechos, en el mundo de los valores y en la esfera de los debe-
res, evitando caer en formalismos precarios o procedimentalismos
mediante los cuales se pretende dar cobertura (ética y/o juridica) a
cualquier instancia (presuntamente) social. Para que el discurso ético
consiga abrazar, desde un punto de vista material, al juridico, debe
tenerse presente, ante todo, al hombre, sin anteponer los intereses
econdmicos o meramente comerciales. Justicia y bien comun, en una
accidn juridica templada y desde una misién ética responsable,
podran asi ser rescatados como auténticos fines de un derecho conce-
bido como aquel minimo conjunto de necesidades morales exigidas
por la sociedad. Tal y como observo el pensador francés Louis Lave-
lle, a veces pensamos que el problema del valor es una cuestién
nueva, olviddndonos que la aproximacion a esta problemadtica es tan
antigua como la reflexién misma, ya que la especulacién filoséfica
nunca ha dejado de poner la cuestion del valor entre sus principales
preocupaciones, en cuanto los valores dan sentido a la vida del hom-
bre, quien se esfuerza para descubrirlos y realizarlos en una vida
espiritual que va més alld de la material y que la justifica al mismo
tiempo?’. En efecto, la vida material se caracteriza por que de sus
hechos suelen brotar valores; y el sentido de obligatoriedad espiri-
tual, para decidir abstracta o concretamente, en un sentido o en otro,
no emana de los hechos, sino de los valores.

El juicio formulado sobre los hechos puede ser de dos tipos: o
meramente descriptivo, derivado de la mera percepcion, o estimativo,
derivado de una valoracién. Hechos y valores, por tanto, mantienen
una firme relacién, aunque no debemos confundirlos, ya que los
hechos se perciben y los valores se estiman. Y es por esto que resulta
posible, ademds de interesante, distinguir la calidad de algo y su vir-
tud, en el sentido que la calidad es estética y la virtud dindmica: la
calidad nos dice lo que la cosa es, la virtud nos dice lo que la cosa
puede llegar a ser?. Esta ultima consideracion es de fundamental
importancia para sostener que cuando las cosas pierden su virtud,
corren el riesgo de volverse indtiles y peligrosas, ya que ademas de
no poder utilizarse para ningtin propdsito, puede que se presten para
perseguir propdsitos potencialmente peligrosos. En este sentido,
Diego Medina advierte que la verdad de nuestra época parece ser una
verdad material (una realidad casi indiscutible), aunque curiosamen-
te se trate de una verdad hecha de verdades sin que verdaderamente

»7 LAVELLE, L., Traité des Valeurs, I, Théorie générale de la valeur, Paris, Les
Presses universitaires de France, 1. édition, 1950, 2.° édition, 1991, pp. V y IX.
2 Ibidem, p. 9.
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se sepa lo que el hombre deba o no deba hacer (o para qué deba —o
dejar de— hacer algo)?.

La orientacion ética de la praxis —en nuestro caso juridica pero
aplicable, en general, a cualquier esfera del obrar humano— necesita
mas que nunca del rescate del sentido de los deberes; solamente asi
serd posible orientarnos para marcar ciertos limites entre lo bueno y lo
malo. Aunque sea muy dificil dar una definicién de los valores, es
incuestionable su esencial caracteristica: requieren su realizacién. La
ética se propone la realizacién de los valores, no tratando directa y
exclusivamente ni con los hechos ni con los valores, sino con los
deberes. El deber, en efecto, encuentra su fundamento en el valor que
pide su realizacion. Esta peculiar caracteristica —como sefialan Carlos
Pose y Diego Gracia— plantea un problema de compleja resolucion: el
conflicto de valores. Es aqui donde lo abstracto y lo concreto vuelven
a presentarse como dos regiones del mundo condenadas al dialogo y a
la comunicacién, puesto que hablar de deber equivale a tratar el mundo
del «deberia», que, aparentemente, se opone al mundo del «debe». En
realidad, sin el primero serfa dificil vivir en el segundo, tal y como sin
el segundo el primero seria una mera especulacion ilusoria®’. Segin
Lavelle, los dos mundos resultan estar moldeados por nuestras prefe-
rencias, ya que la capacidad de preferir y las propiedades de lo prefe-
rido nunca dejan de entrar en juego en nuestras vidas. Prefiriendo no
hacemos otra cosa que evaluar; evaluando estamos atribuyendo valor;
la preferencia es, pues, un andlisis del valor, tal y como el conoci-
miento es un andlisis del ser. Esta dindmica, sin embargo, si llevadas a
sus extremos, podria resultar peligrosamente constructivista (ética-
mente hablando), cosa que quizds nos obliga a recordar que una ade-
cuada reflexién axioldgica deberia si establecer diferencias y prefe-
rencias, pero dentro de distintas posibilidades contenidas en un orden
jerdrquico sin exclusiones’!. Pose y Gracia mantienen la inevitable
comunicacién de los dos mundos, ya que, si los valores piden su reali-
zacion, resulta imprescindible reflexionar sobre la forma y el conteni-
do de las 6rdenes o mandatos resultantes de los juicios normativos o
prescriptivos o de deber que tienen como vocacidn la realizacion del
valor32. Pues bien, los hechos demandan el juicio descriptivo desde la
percepcion, los valores el juicio estimativo desde la valoracién, los
deberes el juicio prescriptivo desde la responsabilidad. Es probable
que todo ello sea mas factible apelando —como sefialdbamos— a un

% MEDINA MoRALES D., «La verdad no nos pertenece. Reflexiones sobre Bio-
ética», en Bioética y Bioderecho, Cérdoba, SFD, 2009, p. 10.

% Posk, C., GRACIA, D., «Procedimiento o método de toma de decisiones»,
materiales de estudio y de trabajo publicados para el Titulo de Experto en Etica Médi-
ca, pp. 14-15, https://www.ffomc.org/CursosCampus/Experto_Etica_Medica/U7_
Procedimiento%200%20metodo%20de%20toma%20de%20decisiones.pdf (dltima
consulta 16 de febrero de 2020).

31 LAVELLE, L., op. cit., p. 436 y pp. 439-441.

32 Posk, C., GRACIA, D., op. cit., pp. 14-15.
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sentido de responsabilidad que representa la sustancia més idonea
para ligar los deberes a su manifestacion técnico-juridica que solemos
llamar derechos.

De las consideraciones anteriores resulta evidente que no pode-
mos identificar y confundir lo absoluto (abstracto) con lo real (con-
creto), ya que —aunque sea necesario reflexionar para decidir sobre
convicciones profundas, justificando necesidades o encontrando fun-
damento a deberes absolutos— en la prictica hay que actuar con res-
ponsabilidad, sabiendo contrastar la diversidad de posiciones que nos
presenta y demanda cada situacién concreta. No podemos limitarnos
a una abstraccidn, es decir, a un aislamiento de posibles situaciones
concretas invocando la busqueda de la supuesta esencialidad que aco-
munaria a todas ellas. Hay que ir mds alld y actuar, en lo concreto,
tomando decisiones, en una dindmica prudencial que no debe priori-
zar ni el mero anélisis de los hechos ni la jerarquizacion estatica y
absoluta de todos los posibles valores en juego. Apelar a una cierta
prudencia responsable equivale a no confiar excesivamente en la
fuerza de la ley para imponer criterios absolutos, ya que la capacidad
humana, en su tarea de ofrecer soluciones a los problemas de la vida,
deberia conocer ciertos limites. Las circunstancias y las peculiarida-
des de los casos concretos, asi como las consecuencias desencadena-
das por la toma de decisiones, son factores para tener en considera-
cién en cuanto sus efectos tienen relevancia en términos relativos y
también absolutos. Resulta dificil absolutizar todos los posibles
deberes concretos, como si fuéramos capaces de prever todo tipo de
circunstancia. Incluso el deber absoluto de respeto hacia la persona
humana presenta, en determinados casos, serias dificultades en su
realizacién y materializacién prictica.

La necesaria alteridad entre derechos y deberes, la intrinseca inter-
subjetividad de lo juridico, los problemas materiales y objetivos de la
justicia, son ingredientes ya presentes en la propuesta del gran pensa-
dor Antonio Rosmini. De hecho —tal y como sefialan Michele Nicolet-
ti y Francesco Ghia—, cuando en Europa se asisti6 al auge de las ins-
tancias codificadoras, Rosmini irrumpe para que esos esfuerzos
pudieran encontrar fundamento en la justicia. Pero lejos de ser consi-
derada como un artefacto humano, la justicia se nos presenta —segin
el italiano— como esencia de las leyes, tratdndose de un sentimiento ya
puesto en el hombre, en su alma, y siendo una necesidad para todos
los hombres; aunque su percepcién pueda resultar compleja, todo
hombre tiene capacidad para repugnar lo injusto: es decir, a las difi-
cultades definitorias de la justicia, Rosmini opone las mas simples
dindmicas de comprension de la injusticia, ya que el sentimiento de
repugnancia hacia lo injusto no es un producto custodiado por doctos
0 tedricos, sino por el corazén de las personas. Es asi que «Il primo e
supremo dovere adunque € il dovere di aderire all4 verita; di testificare
il vero a noi stessi, di riconoscerlo diciendo a noi stessi: lo conoscia-
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mo, € cosi»?, o0 sea de reconocer las cosas en su verdad, una verdad
que las personas pueden comprender mediante sus sencillas faculta-
des de conocimiento. El conocimiento de las cosas es un acto necesa-
rio, mientras que su reconocimiento es un acto libre donde entra en
juego la moralidad del hombre, ya que la persona —segin Rosmini—
conoce lo objetivo, pero queda libre de adherir subjetivamente a la
realidad objetiva, pudiendo incluso rechazar su reconocimiento. La
raiz del deber moral, por tanto, serd ese acto de justicia (de reconoci-
miento) al que hemos aludido. La realidad juridica, en cambio, debera
buscarse entre la moral y la eudemonologia, ya que, por una parte, no
puede reducirse a mera utilidad y, por otra, no puede ser del todo iden-
tificada con la moral. El derecho —para Rosmini— halla su unidad en la
realidad unitaria de la persona que es su misma esencia. Por esto, de
las dimensiones relacional y comunicacional de lo juridico derivan las
bases del personalismo rosminiano, ya que la potestad juridica de un
sujeto estd necesariamente vinculada al reconocimiento ajeno. En vir-
tud de la existencia de un bésico y originario deber moral de respeto
hacia la libertad del otro, y toda vez que esa libertad asuma tintes
juridicos, estamos en presencia del deber juridicamente entendido. El
derecho, pues, participa de un importante momento relacional y su
fundamento ontolégico descansa en esa idea de justicia que citdba-
mos, es decir en la libre adhesion del sujeto al objeto (reconocido, y
no simplemente conocido, en su verdad). Ha sido afirmado que se
trataria de un «realismo ontolégico» que cristaliza la primacia del
deber respecto al derecho. En efecto, la nocién de deber —sugiere
Rosmini— precede la nocién de derecho, ya que «Se il diritto € una
potenza morale per la quale I’'uomo puo adoperare quello che non gli
¢ proibito, e che gli ¢ tutelato dalla legge, fa bisogno che la nozion di
dovere sia precedente e indipendente da quella di diritto [....] il dovere
ha un’esistenza sua propria e precedente nell’uomo a quella del diritto:
il dovere viene imposto dall’oggetto, mentre il diritto scaturisce, quan-
to alla sua materia, dal soggetto. Come 1’oggetto ha un essere dal
soggetto umano indipendente, cosi il dovere ha un’esistenza indipen-
dente dal diritto»%. Centro de la obligacién juridica es, por tanto, el
reconocimiento y el respeto del otro sujeto; en este vinculo, la persona
se encuentra obligada a omitir todo lo que directa o indirectamente
puede daiiar al otro; lo que hay que respetar, definitivamente, es la
persona en todas sus actividades. Por esto, creemos que persona y
derecho —en la filosofia rosminiana— son los dos elementos mas
importantes y actuales en nuestros tiempos.

33 ROSMINT, A., Filosofia del Diritto, 27, Istituto di Studi Filosofici (Roma), Cen-
tro di Studi Rosminiani (Stresa), Citta Nuova Editrice (Roma), 2013, p. 116.

3 Una lectura ciertamente mds profunda, y a la que hemos acudido para presentar
aqui los postulados del fil6sofo italiano, ha sido realizada por NICOLETTI, M., GHIA, F.,
«Introduzione», en ROSMINI, A., Filosofia del Diritto, op. cit., pp. 20-32.

3 ROSMINTI, A., op. cit., pp. 196-197.
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Francesco Coccopalmerio —intérprete de Rosmini— nos recuerda
que vivimos una sociedad caracterizada por el derecho de las reglas,
de los deseos y de las opiniones, ensombreciéndose bastante el valor
intrinseco de la persona. Si promovemos un derecho meramente
enjaulado y originado en la ley positiva, corremos el riesgo de caer en
las formas mads terribles de despotismo. Hoy, mds que nunca, es nece-
sario fundamentar derecho y justicia sobre bases objetivas. Para Ros-
mini el derecho es una facultad eudemonoldgico-moral, una realidad
en la que coexisten moral y utilidad; un fiel espejo, en suma, de lo
que ocurre en la persona humana, ente que se nos presenta como la
realizacion sustancial del derecho. Este tltimo se coloca entre ética 'y
eudemonologia, ya que Rosmini, en esa eudemonologia embriagada
por la moral que se eleva a momento inicial de lo juridico, no duda en
subrayar el factor mds elemental y menos discutible del derecho, es
decir el placer?®. Pero no basta el derecho positivo para agotar la juri-
dicidad, pues el derecho positivo, a su vez, necesita fundamentacion
y justificacién. La solucién rosminiana nos sugiere encontrar el fun-
damento ultimo del derecho en la persona, no en el sentido de perso-
na como titular de derecho, sino de la persona como (en si misma)
derecho. Por otra parte, y puesto que a cada deber no le corresponde
necesariamente un derecho, pero si a cada derecho un deber, la nocién
de deber precede a la de derecho; este, que brota de la eudemonolo-
gia y concluye en la moral, siempre serd hijo del deber y sin él no
podria existir®’. Con la lectura de Rosmini, por tanto, quedaria perfi-
lada una atrayente propuesta para refutar aquellas lineas de pensa-
miento formalistas, utilitaristas o analiticas, y replantear aquel con-
junto de oportunidades que probablemente se vieron interrumpidas
por el proceso de deseticizacion del pensamiento juridico. Una pers-
pectiva, entre otras, que no pretende convencer a todos, pero que
resulta interesante para repensar el derecho hoy. Como veremos a
continuacién —y con el objetivo de otorgar el justo y debido reconoci-
miento a las dimensiones axioldgica, practica y normativa del fen6-
meno juridico— en el actual panorama filoséfico-juridico es posible
encontrar propuestas que presentan ciertas caracteristicas en comun
con la ensefianza del roveretano, y no necesariamente por haber
adoptado y seguido explicitamente sus postulados, sino por el simple
hecho de haber rescatado categorias especulativas muy parecidas y
que pueden resultar ttiles para no perder de vista que los problemas
materiales y objetivos de la justicia deben seguir considerdndose
desde la necesaria alteridad entre derechos y deberes y desde la
intrinseca intersubjetividad constitutiva de lo juridico.

3% Cfr. CoccoPALMERIO, F., «Diritto e Diritti nel pensiero filosofico e giuridico di
Rosmini», Iustitia. Rivista Trimestrale di Cultura Giuridica, Anno LXIII, ndm. 2,
Aprile/Giugno, 2010, pp. 1-6.

37 Asi lo ha visto también BATTAGLIA, F., «La filosofia del diritto in Rosmini», en
Quaderni di lustitia, 31, Roma, Giuffré, 1977, pp. 42-45.
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4. INGREDIENTES PARA UN PERSONALISMO
AXIOLOGICO (II): EL JURISPRUDENCIALISMO
DE ANTONIO CASTANHEIRA NEVES

Mis recientemente, y desde un similar enfoque axioldgico persona-
lista, Ant6nio Castanheira Neves entiende que el derecho es un sistema
de normas con vocacién o intencidn practico-axiolégica en continuo
devenir, cuya concrecién se observa en la resolucion del caso concreto.
En este sentido, rechaza la identificacién entre derecho y ley, siendo
esta un mero instrumento al servicio de una intencion axioldgica que
encuentra su realizacion prictica en la actividad jurisdiccional. Esto
quiere decir que el derecho, en su manifestacion técnico-normativa, es
un mero proyecto que, mediante su necesaria referencia axioldgica,
puede encontrar desarrollo en la vida histérica de una comunidad a
través de la resolucién de casos y problemas juridicos especificos. La
propuesta jurisprudencialista de este filésofo portugués se presenta
como una alternativa equidistante con respecto al positivismo y al fun-
cionalismo juridico®, intentado promover una concepcién de la juridi-
cidad a partir de su concretizacién. Es decir, si el positivismo juridico,
por una parte, corre el riesgo de impedir el enriquecedor esfuerzo her-
menéutico, y el funcionalismo, por otra, desborda en la regulacién de
toda faceta social y acaba instrumentalizando la legislacion al someter-
la o condicionarla (en su totalidad) a la actividad de la politica, el juris-
prudencialismo busca mecanismos de adecuacién temporal, cultural y
territorial de lo juridico, sin perder de vista la necesaria seguridad juri-
dica y, al mismo tiempo, un equilibrado normativismo axiolégico que
encuentra su maxima expresion en la actividad jurisdiccional®’. Cas-
tanheira Neves busca y encuentra esas componentes axioldgicas a par-
tir de la dignidad del hombre, un ser social y personal, un sujeto de
derechos, pero sobre todo de deberes*. El hombre-persona, un ser

3 Asi lo afirma PEREIRA BORGES, 1. C., «O jurisprudencialismo de Anténio Cas-
tanheira Neves e o funcionalismo juridico», Quaestio Iuris, vol. 11, nim. 04, Rio de
Janeiro, 2018, p. 3214.

¥ Cfr. ANDREZA SILVA, A. J., «O conceito de direito na perspectiva jurispruden-
cial de Castanheira Neves», A Barriguda, Revista Juridica e Cultural, v. 3, nim. 1,
afio 3, 2013, pp. 139 y 145. Sobre el concepto de justicia en Castanheira Neves, véase
ALBERT MARQUEZ, J. J., «La idea de justicia en el pensamiento iusfiloséfico portu-
gués contemporaneo», Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las Institu-
ciones Juridicas y de Derechos Humanos, vol. 78, 2018/1, pp. 198-200.

4" «O homem-pessoa e a sua dignidade € o pressuposto decisivo, o valor funda-
mental e o fim dltimo que preenche a inteligibilidade do mundo humano do nosso
tempo», una premisa necesaria para entender que «a pessoa € um ser pessoal e simul-
taneamente um ser social. Se se aliena ao perder-se ou ao degradar-se na sua pessoa-
lidade, também ndo se realiza nem vem a epifania se si prépria sem a mediagdo
comunitaria». CASTANHEIRA NEVES, A., «O Direito hoje e com que Sentido? O pro-
blema actual da autonomia do direito», en Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2010, p. 69.
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comunicativo que debe desenvolverse en un horizonte dialéctico con y
para los demds, en una mision comun y no individual, es el auténtico
protagonista del fenémeno juridico que solo puede existir en virtud de
la relacion individuo-comunidad*'. El jurisprudencialismo, en definiti-
va, pide maleabilidad técnico-normativa al legislador y flexibilidad
mental al jurista (tedrico y practico), ya que se trata de una «perspecti-
va do homem (do homen-pessoa), i. €., aquela perspectiva em que o
direito, com sua normatividade axiologicamente fundada, ¢ assumida
por, e estd directamente ao servigo de uma prética pessoalmente intitu-
lada e historicamente concreta, pratica dinamizada pelas controvérsias
também pratico-concretas, mas cuja intencionalidade capital € a reali-
zacao nessa pratica e através dela, como bésica condi¢do mediadora,
do homem-pessoa convivente e assim do homem no “‘seu direito” e no
“seu dever ou na sua responsabilidade”»*.

Se trata un modelo especulativo que, pretendiendo concebir el dere-
cho con cierta autonomia normativa frente a la ley, otorga grandes cuo-
tas de responsabilidad a la actividad decisoria del juez, donde en cada
caso concreto cobra vida la adecuacion social, cultural e historica de la
juridicidad. La actividad jurisdiccional, por tanto, al representar el ejer-
cicio dindmico de la juridicidad aplicable, utiliza recursos axioldgicos
capaces de colmar lagunas, crear parametros, resolver discrepancias y
evitar arbitrariedades. Con razén ha sido observado que el jurispruden-
cialismo no fundamenta el derecho tinicamente en la razén abstracta,
contemplativa y universalizadora de la ley, sino en la actividad deciso-
ria concreta que, en el respeto de la seguridad juridica, confiere una
adecuacion juridico-temporal, cultural y particularizada al proyecto
normativo abstracto®. Se presenta, pues, como un modelo alternativo
respecto a los formalismos alienantes o a los instrumentalismos disol-
ventes, ya que desea rescatar la autonomia de una validez material que
tiene lugar en la problemaética judicante orientada por la perspectiva del
hombre-persona, quien es sujeto activo y pasivo de esa practica. En
otros términos, con el jurisprudencialismo se desea recuperar el senti-
do de la préctica juridica como iurisprudentia: «axioldgico-normativa
nos fundamentos, prictico-normativa na intencionalidade, judicativa
no modus metodolégico»*. En esta concepcidn, por tanto, el derecho

4 Ya que «Ou estamos condenados a uma existencial incomunicabilidade comu-
nitdria e o direito deixa de ter sentido para a Existéncia como tal, ou a comunicagdo e
integragdo comunitdrias se revelam existencialmente auténticas e o direito encontra
na prépria Existéncia o seu fundamento. No primeiro caso, o direito serd contra o
homen —unas das formas da sua alienagdo; no segundo caso ele serd expresdo da sua
prépria humanidade essencial». CASTANHEIRA NEVES, A., «O papel do jurista no
nosso tempo», en Digesta, vol. 1, op. cit., p. 20.

42 CASTANHEIRA NEVES, A., «Entre o legislador, a sociedade e o juiz ou entre
sistema, funcdo e problema —os modelos actualmente alternativos de realizagdo juris-
dicional do Direito», en Digesta, vol. 3, op. cit., p. 176.

4 Asi lo desglosa ANDREZA SILVA, A. J., «O conceito de direito na perspectiva
jurisprudencial de Castanheira Neves», op. cit., pp. 146-149.

4 CASTANHEIRA NEVES, A., «Entre o legislador, a sociedade e o juiz», cit., p. 189.
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Nno es un mero instrumento normativo, sino una combinacién de norma
y valor, cuya validez encuentra fundamento en el universo préctico, en
cuanto la referencia valorativa es el conjunto de relaciones intersubjeti-
vas de la vida prictica. La norma juridica, en constante evolucién con-
creta, postula un compromiso practico y convoca una exigencia axiol6-
gica que manifiesta sus opciones en el sistema juridico. En este sentido,
Castanheira Neves considera que el sistema juridico es un conjunto de
opciones axioldgicas que consta de principios, normas, jurisprudencia
y dogmatica. Asi, en la resolucién del caso concreto, momento funda-
mental para verificar y confirmar la intencién axioldgica de la juridici-
dad en su concretizacion histérico-social, habra que conocer las nor-
mas positivas en juego, asi como los precedentes judiciales y la
elaboracién doctrinal. El problema decisorio, en suma, es de tipo prac-
tico y requiere una mediacién judicativa capaz de desenvolverse en las
complejas y ricas cuestiones hermenéuticas, donde, a pesar de la dina-
micidad necesaria, no deberia haber espacio para decisiones arbitrarias
o generadoras de inseguridad juridica. La decisién concreta no puede
ser considerada como un medio para alcanzar cualquier fin, pues, en
cambio, debe ser capaz de manifestar un contenido practico y axioldgi-
co que encontrard apoyo en el material dogmaético y jurisprudencial;
una decisién que, al mismo tiempo, y en virtud de sus contenidos siem-
pre enriquecedores, expresard nueva materia para el sistema dogmati-
co-jurisprudencial que le dio apoyo®.

Entre la magna e interesante literatura del iusfilésofo portugués
—cuyos principales escritos han sido recientemente recopilados en los
tres volimenes de Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamen-
to Juridico, da sua Metodologia e Outros—, encontramos algunos tra-
bajos muy significativos para percibir en qué medida su perfil y sus
propuestas pueden resultar utiles para repensar el derecho hoy. Nos
referimos a «Questao-de-Fato —Questido-de-Direito— ou o Problema
Metodolégico da Juridicidade (Ensaio de uma reposicdo critica)», «O
papel do jurista no nosso tempo», «Justica e Direito» y «O Direito
como alternativa humana. Notas de reflexdo sobre o problema actual
do direito». Los dos primeros son ttiles para completar la sucinta pre-
sentacion de la propuesta metodolégica del autor, mientras que los dos
ultimos servirdn para dirigirnos hacia unas humildes reflexiones con-
clusivas. La distincién entre «cuestiones de hecho» y «cuestiones de
derecho» es una problemadtica que atormenta a Castanheira Neves
desde el comienzo de su produccion intelectual. Analizando las prin-
cipales corrientes de ideas que reflexionan sobre lo juridico, el portu-
gués cree que dicha distincién no siempre ha recibido la atencidon que
merece, puesto que —se pregunta— puede tratarse de un serio e intere-
sante problema acerca de dos entidades objetivas distintas, sobre dos

4 Hemos utilizado los comentarios de PEREIRA BORGES, I. C., «O jurispru-
dencialismo de Anténio Castanheira Neves e o funcionalismo juridico», op. cit.,
pp. 3220-3225.
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objetos distintos o dado por dos contenidos significativos y concep-
tuales diferentes; pero también —sigue hipotizando— puede que se trate
de dos cuestiones correlativas y que integran un problema especifico y
unitario*®. Veamos en qué términos. En primer lugar, y desde un punto
de vista dogmdtico, la distincién entre conceptos de hecho y concep-
tos de derecho presenta un contenido que va siendo determinado en
funcioén de la lectura teolégico-normativa de determinados institutos
juridicos o cuestiones presentes en el derecho positivo. De este modo
—segin Castanheira Neves— cuando la legislacion o la doctrina delimi-
tan el contenido normativo positivo de un instituto juridico, no tienen
mds remedio que acudir (a sabiendas o no) a esa distincién para enun-
ciar los conceptos juridicos que definen los elementos integrantes de
las diversas hipdtesis legales; es decir, cuando se habla, por ejemplo,
de «dolo», de «promesa», de «acto o hecho juridico», de «validez
negocial», etc., no se hace otra cosa que evocar contenidos que llevan
consigo la necesaria distincién entre materia factica y materia juridi-
ca, ya que en ambos casos (hecho y derecho) se trata de contenidos
objetivos e intencionales que tienen su fundamento y criterios decisi-
vos en las directas intenciones normativas del derecho positivo y a la
luz de las interpretaciones doctrinales: se trata, en definitiva, de con-
ceptos determinados juridicamente en el seno del derecho y para el
derecho. En segundo lugar, a este sentido dogmatico de la distincién
podemos afiadir o acompaiar una perspectiva epistemolégica; en este
caso —segun el iusfilésofo de Tabua— resulta dificil no darse cuenta
que existe una gran cantidad de situaciones y relaciones juridicas que
emergen de la auténoma constitucién de la vida social, a través de un
auténomo estatuto normativo que demuestra su eficacia incluso més
alla de las determinaciones formales del derecho positivo, pudiéndolo,
por qué no, cogerlo de sorpresa o contradecirlo (praeter o contra
legem). Lo que se nos quiere transmitir y recordar, en el fondo, es que
cuando (juridicamente hablando) calificamos «de hecho» alguna rea-
lidad concreta, es debido a que se trata de realidades que son ya juridi-
cas, con la Unica diferencia que su juridicidad no se expresa mediante
los clasicos esquemas de la ley positiva. Una vez mds, por tanto, se
trata de una distincién que opera en el seno del derecho y en funcién
de sus intenciones normativas, una distincidn puesta en escena ya sea
mediante manifestaciones formales (legales) ya sea mediante entida-
des culturales objetivas. En ultimo lugar, el tercer posible sentido de la
citada distincion es de tipo metodologico, lo que Castanheira Neves
define como el sentido que surge al explicitarse el problema normati-

4 Asi introduce el breve texto extraido de la mds extensa monografia Questdo-
de-Facto —Questdo-de-Direito— ou o Problema Metodologico da Juridicidade (Ensaio
de uma reposigdo critica), Coimbra, Livraria Almedina, 1967. Nos referimos a Cas-
TANHEIRA NEVES, A., «A distin¢do entre a Questdo-de-Facto e a Questio-de-Direito e
a competéncia do Supremo Tribunal de Justica como tribunal de “revista”», en Diges-
ta, vol. 1, op. cit., p. 483.
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vo del derecho. Su posicién es muy clara: el derecho no puede pres-
cindir del hecho y el hecho no puede prescindir del derecho, ya que
una quaestio juris es siempre una quaestio juris de una determinada
quaestio facti, del mismo modo que una guaestio facti es necesaria-
mente una quaestio facti de una determinada quaestio juris. Sincera-
mente creemos que la correlacion necesaria entre ambos polos dificil-
mente puede ser mejor explicada, ya que (metodolégicamente
hablando) se sostiene que el derecho concretamente substantivado
transciende y asume, al mismo tiempo, las cuestiones de hecho y de
derecho, siendo el resultado y la sintesis de ambas®’.

Una yuxtaposicion necesaria, en suma, de la materia vigente en el
ethos juridico, desde sus iniciales apariencias concretas hasta sus fina-
les manifestaciones practicas, pasando también, como no, por los
momentos de abstraccién presentes en los esquemas 16gicos normati-
vos de las acciones posibles, que mas arriba definiamos como legali-
dad. Es asi como de un aparente abismo, entre un polo y otro, llegamos
a la necesaria consideracion unitaria del problema, mediante una lectu-
ra trialista —es decir dogmatica, epistemoldgica y metodolégica— pro-
puesta por Castanheira Neves para que el problema de la distincién
entre cuestiones de hecho y de derecho no sea considerado como un
falso problema y no quede abandonado a tratamientos intelectuales
superfluos, meramente abstractos o irrelevantes. Estd en juego —segtin
este autor— la correcta consideracién de la autenticidad e intencionali-
dad de lo juridico, de todas sus vertientes y en todas sus articulaciones.
La misién que incumbe a todo jurista, tedrico o practico que sea, con-
siste en la consideracion y reconstruccion critica del sentido del dere-
cho, frente a las contemplaciones meramente teoréticas o cognitivas.
El jurista, asi, en lugar de actuar como mero técnico y perito de datos
preconstituidos, debe obrar como «um vivo e vigilante intérprete dos
tempos»*, teniendo que realizar una tarea que le pide esfuerzo y res-
ponsabilidad. Esa reconstruccion critica del derecho puede realizarse,
en primer lugar, mediante la bisqueda del fundamento de la validez de
lo juridico; en segundo lugar, a través de la agudizacién del sentido de
funcién humana y social de lo juridico; por tltimo, estudiando el modo
en que el jurista puede cumplir esa tarea que la construccién del dere-
cho le impone®. Romulo Geraldo Pereira —estudiando y presentando la
propuesta jurisprudencialista a 1a comunidad cientifica brasilefia—
observa que de la bisqueda del fundamento de la validez del derecho
dependera la posible solucién de las restantes dos cuestiones; esta
investigacion, ademas, debe necesariamente ser tratada en el seno del
pensamiento juridico, siendo una cuestién que permite la comprension
radical de cualquier problema juridico. En efecto, para que el jurista

4 Ibidem, pp. 498-512.

48 CASTANHEIRA NEVES, A., «O papel do jurista no nosso tempo», en Digesta,
vol. 1, op. cit., p. 44

¥ Ibidem, pp. 9-10.
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pueda encontrar soluciones adecuadas a los problemas que se les plan-
tean, sin actuar como un mero perito, necesita comprender el funda-
mento que otorga legitimidad a la maquinaria juridica en su conjunto.
Este fundamento —segiin Castanheira Neves— no debe ser buscado en
conceptos predeterminados, sino extraido de la intencién ético-comu-
nitaria que une los hombres en comunidades de personas; en este sen-
tido, «la idea de derecho es la intencién axioldgica de realizacién
comunitaria», siendo (el derecho) «intencidn y dimensién de la propia
persona moral situada axiolégicamente en la realidad de la convivencia
ética, donde asume intencién comunitaria en cuanto que esa intencién
comunitaria es condicién real de existencia de la persona como
persona» . Si el derecho, de este modo, se nos presenta como un pro-
yecto axiolégico de la vida comunitaria que permite al hombre vivir
como persona, resulta sencillo —insiste Rdmulo Geraldo Pereira— com-
prender que la funcién humana y social de lo juridico consiste justa-
mente en hacer viables las relaciones humanas en una armoniosa,
digna y libre convivencia ético-comunitaria.

Quedaria, por tanto, la tercera cuestion, referida al esfuerzo
metodolégico que la comunidad de juristas debe hacer para realizar
histérica y concretamente el derecho. La via jurisprudencialista es
muy clara. En primer lugar: el derecho es un conjunto de expresio-
nes muy complejo (decisiones, reglas, principios, valores, senten-
cias, etc.) y el jurista no puede confundirlo con su mera manifesta-
cion legislativa, pues de otro modo cerraria las puertas al especifico
y necesario dinamismo que enriquece el devenir histérico de la juri-
dicidad. En segundo lugar: al aplicar el derecho, el jurista debe
siempre tener presente que estd trabajando con un instrumento de
realizacion comunitaria y que, por esta razon, «el prius metddico se
encuentra en el caso concreto vital sobre cuya validez juridica debe-
rd pronunciarse y no sobre la mera formulacion légica de la norma»;
como vemos, pues, sigue presente esa necesaria tension entre cues-
tiones de facto y cuestiones «de derecho» que citdbamos anterior-
mente. En dltimo lugar: en su labor de realizacién del derecho, el
jurista debe respetar la intencién axiolégica de la expresion juridica,
reivindicando su autonomia frente a otros intereses funcionales o
pasajeros’!. Definitivamente, vemos como la aproximacién teérica y
cientifica, si elevadas a tinicas y exclusivas vias de comprension de
lo juridico, no serdn capaces de evitar la degradacion del derecho, en
cuanto insuficientes para concienciar al jurista sobre las responsabi-

0 Ibidem, pp. 39-40. La traduccién es nuestra.

St Ibidem, 46-49. La traduccién de las afirmaciones que encontramos entrecomi-
llas sigue siendo nuestra. Para entender el esquema de recuperacién de la via critica
que propone Castanheira Neves, nos ha resultado de gran ayuda el trabajo de GERALDO
PEREIRA, R., «A importancia da educac@o superior emancipatdria no processo de supe-
racdo da crise interna do direito e do pensamento juridico: um caminho através da
metodologia jurisprudencialista de Anténio Castanheira Neves», Revista de Pesquisa e
Educacado Juridica, Minas Gerais, v. 1, nim. 2, Jul./Dez. 2015, pp. 145-147.
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lidades que directamente derivan de su estatuto social y moral: esto
es, la delicada tarea de administrar el derecho y mantenerlo al servi-
cio del hombre 2. Asi, la verdadera intencién del derecho se presenta
en dos formas, una negativa y otra positiva: en el primer caso, se
trata de impedir al hombre el olvido de si mismo; en el segundo, de
afirmar su ser y, consecuentemente, su valor. El problema —segin
Castanheira Neves— es que esta intencidn, para encontrar cumpli-
miento, presenta exigencias especificas, ya que la realidad juridica,
en general, y la comunidad de juristas, en particular, deben ser capa-
ces de preservar, tutelar, garantizar y explicitar el proyecto axiol6gi-
co que la comunidad presenta en su existencia histdrica, a través de
actitudes criticas y no meramente contemplativas, respetuosas hacia
el hombre y no al servicio de otros fines que no sean autentica, espi-
ritual y radicalmente juridicos™.

5. EL DERECHO COMO (UNICA) ALTERNATIVA HUMANA.
REFLEXIONES FINALES

Para percibir el significado de estas tdltimas afirmaciones, creemos
necesario recordar que Castanheira Neves habla de tres factores, o
verdaderas causas, que determinan la posible pérdida del sentido del
derecho. Primera: desde el legalismo moderno e ilustrado, la estatali-
zacion del derecho ha determinado su casi total politizacion. Segunda:
la contingencia decisoria de tipo formal sigue animando el empuje del
positivismo juridico y, por esta razén, asistimos a una casi total positi-
vizacién del derecho. Tercera: se acentda notablemente la socializa-
cién del derecho o, lo que es lo mismo, su instrumentalizacion finalis-
ta. Las consecuencias —a juicio del portugués— son evidentes. Hoy
tratamos con un derecho que se ha convertido en un mero expediente
regulativo y organizativo, un aparato al servicio de estrategias politi-
cas, un instrumento al servicio de oportunidades politico-sociales que
a veces omiten los valores y los fines propios de lo juridico, imponién-
dole una indole meramente programdtica y reglamentar. Esta situa-
cion, por tanto, de muchas leyes y muy poco derecho determina un

52 CASTANHEIRA NEVES, A., «O papel do jurista no nosso tempo, cit., p. 32.

3 «Pois essa intengdo (o direito) € aquela que vimos ser —uma tarefa problemdtica
a realizar historicamente em acto— ndo pode ela prescindir de um mediador que, assu-
mido aquela intencdo, haja de ser o sujeito deste acto. E certo que o sujeito da juridici-
dade € a prépria comunidade social enquanto comunidade ética, mas esta ndo serd
susceptivel de realizarse como tal se o seu préprio projecto axiolégico ndo lhe for
explicitado e fundamentado criticamente. Se a comunidade subsiste na sua existencia
histdrica, o projecto e a totalizagdo axioldgicos serdo sempre uma intencionalidade
criticamente espiritual. Ora esta € justamente —cremo-lo bem— a verdadeira fungdo do
jurista: a de asumir criticamente a ideia de direito e de realizar histérico-concretamen-
te, na explicitagdo constituinte do préprio direito». Ibidem, p. 43.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 39-64, ISSN: 0518-0872



Repensar el Derecho hoy: entre la categoria rosminiana del deber... 61

«consumismo de derecho», es decir, una continuada e imparable pro-
duccidn técnica de dudable contenido valorativo, entregada principal-
mente a burdcratas y peritos técnico-legales.

(Serd posible, en este escenario, recuperar el auténtico sentido del
derecho al que nos referifamos anteriormente? Desde el punto de vista
politico-juridico, y frente al Estado de Derecho de la exclusiva «legali-
dad», se hace indispensable la reafirmacion del Estado de Derecho
«material» al servicio de la dignidad de la persona humana; el plan
axiolégico-normativo, por su parte, exige la reiterada proclamacion y
defensa de los derechos del hombre, reafirmando su indisponibilidad
para las instancias estatales y reconociéndolos como principios norma-
tivos y criterios de validez de la ley; en un sentido institucional, ade-
mads, es importante reflexionar sobre el principio de separacién de
poderes, reforzando al poder judicial, con el fin de considerarlo como
indispensable creador de derecho y para que el derecho consiga una
definitiva y verdadera autonomia frente a los poderes politicos; en tér-
minos doctrinales, finalmente, la recuperacion del sentido del derecho
requiere unas adecuadas aproximaciones de tipo «metodoldgico»,
«dogmatico» y «normativo»: en el primer caso, la realizacién del dere-
cho no debe confundirse con la aplicacién de la ley; en el segundo, se
debe asumir el sistema juridico como pluridimensional y no meramen-
te legal; en el ultimo, lejos de agotar el derecho vigente en la ley, debe-
ria fomentarse la constitucién de un orden translegal>.

Comenzamos a entender, en definitiva, el motivo principal o, qui-
z4s mds correctamente, la reivindicacidn capital que da nombre a la
propuesta de Antonio Castanheira Neves: jurisprudencialismo.Y es
que, en una sociedad que presenta una fuerte pluralizacion ética, el
derecho por valores va creando expectativas de cierta racionalidad en
el seno de la comunidad de los juristas, en general, y de los jueces, en
particular. Esto, evidentemente, parece amenazar uno de los pilares
basicos de las culturas juridicas de civil law, esa idea de decision
colectiva general y abstracta acompafiada —como bien sefiala Scaccia—
por una fuerza racional y un valor moral superiores respecto a la deci-
si6n del caso concreto (como podria ser, por ejemplo, una sentencia)>>.

5% CASTANHEIRA NEVES, A., «O Direito como alternativa humana. Notas de
reflexdo sobre o problema actual do direito», en Digesta, vol. 1, op. cit., pp. 294-296.
En este sentido, y recordando las palabras de Celso (ius est ars boni et aequi), Diego
Medina sostiene que el derecho es el arte propio de los juristas para transmitir y con-
servar bienes entre los miembros de una comunidad. De este modo, el jurista tendrd
que realizar una labor artistica, ya que no le serd facil moverse en el tejido normativo
que compone un ordenamiento juridico con el objetivo de buscar, encontrar y realizar
un «producto» capaz de satisfacer a los miembros de la comunidad. Cfr. MEDINA
MOoRALEs, D., «El arte del derecho. La ley como instrumento del operador juridico»,
en Una filosofia del derecho en accion. Homenaje al profesor Andrés Ollero, Madrid,
Congreso de los Diputados, 2015, p. 561.

5 ScAccla, G., «Valori e diritto giurisprudenziale», en Relazione al convegno
Valori e Costituzione: a cinquant’anni dall’incontro di Ebrach, Roma, Luiss-Gui-
do Carli, Facolta di Giurisprudenza, 26 ottobre 2009, p. 14, http://www.ginoscac-
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En este trabajo hemos visto que las corrientes filosoficas citadas solo
quieren ir de lo necesario a lo posible, y no de lo posible a lo imposi-
ble, ya que este tdltimo discurso no les pertenece. En este sentido, esa
condicién de existencia empirica y ontoldgica de la persona en comu-
nidad —sobre la que se nos invita a reflexionar— simplemente tiene la
intencién de dar forma objetiva a la consciencia juridica de cualquier
comunidad humana de nuestros tiempos, para que los tejidos comuni-
tarios sean capaces de no recusar al derecho como una de sus dimen-
siones constitutivas.

Esta llamada a la consciencia axiolégico-juridica, para ser puesta
en escena concreta y practicamente, necesita de un mediador, de un
sujeto comunitariamente auténtico y legitimo de la intencién juridica,
un sujeto institucional idoneo para realizar el derecho en medio de los
pluralismos y de los conflictos, un sujeto con vocacién universalmen-
te integrante e imparcial. Ese sujeto —segiin Castanheira Neves— es el
juez, lo encontramos en los tribunales y en la funcién judicial inde-
pendiente y apartada de cualquier sectarismo o tendencia partitocrati-
ca. Por una parte, pues, el derecho necesita de jueces ideolégicamente
neutrales y que puedan moverse en condiciones de independencia
social e institucional; por otra, el pensamiento juridico tiene el deber y
la responsabilidad ético-social de ayudar al poder judicial en la afir-
macidn, revelacion y determinacion constitutiva del derecho. Para los
jueces y el pensamiento juridico, o para los juristas en general, se pre-
sentan esfuerzos andlogos, ya que todos ellos tienen la tarea de saber
vencer los obstdculos que la realizacién de la justicia les presente,
adoptando (insistimos) una actitud critica, responsable y templada, no
técnicamente contemplativa.

Es asi como el jurisprudencialismo de Castanheira Neves llega a
sostener que el verdadero Estado democrético, el verdadero Estado de
Derecho, es el Estado de justicia y de jurisdiccién®®. Sabemos que exis-
ten multiples referencias filoséfica que pretenden conectar el derecho a
la justicia, aprecidndose, en muchas de ellas, la no confusién rotunda
entre legalidad y justicia. Jacques Derrida, en este sentido, no dudaba en
afirmar (;con demasiado pesimismo?) que «cada vez que aplicamos
tranquilamente una buena regla a un caso particular, a un ejemplo
correctamente subsumido, segin un juicio determinante, el derecho
obtiene quizds —y en ocasiones— su ganancia, pero podemos estar segu-
ros de que la justicia no obtiene la suya. El derecho no es la justicia. El
derecho es el elemento del célculo, y es justo que haya derecho; la justi-
cia es incalculable, exige que se calcule con lo incalculable» .

cia.it/wp-content/uploads/2018/05/40-Valori-e-diritto-giurispr....pdf (dltima con-
sulta 20 de febrero de 2020).

5 CASTANHEIRA NEVES, A., «Justica e Direito», en Digesta, vol. 1, op. cit.,
pp- 285-286.

57 DERRIDA, J., Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad, Madrid,
Editorial Tecnos, 1997, pp. 38-39.
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Pues bien, interesdndonos por esa (derridiana) justicia por venir, y
aludiendo a su necesaria realizacidn histdrico-concreta, ;cudles son, en
suma, las coordenadas finales para repensar el derecho hoy? ;Es verda-
deramente posible mantener el derecho como Unica alternativa huma-
na? El itinerario que se sugiere consiste en recordar, primeramente, las
condiciones esencialmente constitutivas del derecho para, después, rei-
vindicarlo como necesidad insustituible. La primera de esas condicio-
nes es de tipo «mundanal»: por mundo se entienden todos los mundos
posibles, en sentido fisico, natural, cultural e ideal; esta condicion
requiere la consideracion de los hombres con los otros y a través de los
otros, donde la intersubjetividad nos permita comprender la condicién
social de su existencia. Asi, podemos entender la segunda condicién,
de tipo «antropoldgico-existencial»: la kantiana insociable sociabili-
dad humana determina una dispersién y desorientacién cadtica que
necesita, para ser resuelta, de un segundo tipo de naturaleza humana, la
del orden, de la unidad, de la integracién y de la institucionalizacidn.
Pues bien, desde este orden de necesidades y posibilidades emerge la
exigencia de un «fundamento normativo» de validez corresponsable:
una validez constituida por valores, donde la intersubjetividad afirma
nuestros derechos y nuestros deberes, donde el imperativo juridico es
ser persona y respetar los demds como personas.

He aqui que el derecho se presenta como una posible solucién al
problema, ya que, en su esencia constitutiva, el hombre se erige a
sujeto ético mediante su propio reconocimiento como persona, sien-
do, esta, una condicién que puede darse o no, pues las probabilida-
des de fracaso, evidentemente, existen. Si las dos primeras condicio-
nes, por tanto, no dependen directamente del hombre y son
expresiones naturales de la humanidad, la tercera condicién si, ya
que dependera de como el hombre sea capaz de comprenderse y
reconocerse en un encuentro intersubjetivo, normativo y valorati-
vo38. Poder, ciencia y politica, o, lo que es lo mismo, un orden de
necesidades, posibilidades o finalidades, son ciertamente reales
alternativas humanas que podrian servir para resolver los problemas
planteados por aquellas condiciones «mundanal» y «antropolégico-
existencial» que citdbamos.

Lo que ocurre es que, en esta encrucijada, las estrategias cientifi-
cas, las decisiones técnicas y la organizacién finalista, corren el ries-
go de acabar con el derecho como categoria ética: el universo juridi-
co es prictico y axioldgico, no meramente estratégico, cientifico,
decisorio o politico. El hombre de hoy se mueve entre exigencias de
satisfaccion, seguridad, dignidad y responsabilidad; pero debe deci-
dir si ser sujeto o meramente objeto, debe elegir si buscar beneficios
verdaderamente a su favor y no encubiertamente en su contra, debe
saber si le resulta interesante reivindicar dindmicas dialogantes y par-

58 CASTANHEIRA NEVES, A., «O Direito como alternativa humana», cit., pp. 297-299.
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ticipativas o ser relegado a espectador pasivo y domesticado. Por
todo ello, creemos oportuno asumir que el derecho se presenta como
la dnica alternativa humana, sin la pretension de huir del progreso,
pero sin que se progrese a consta del derecho. No podemos exigir un
derecho en contra de la evolucién técnico-cientifica, ni de la opcién
politica, igual que tampoco podemos permitir que se desvie y se
obvie, en nombre de supuestas exigencias de legalidad o de expe-
dientes politicos pasajeros, lo que de €tico y humano reside en esa
practica social que con tanta fuerza ha sido presente en todo tipo de
mundo: el derecho®.

% Cfr. Ibidem, pp. 308-310.
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Medical research and experimentation in the National
Socialism. Biopower in the Ravensbriick
concentration camp. Biolegal implications
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RESUMEN

Las pruebas y ensayos médicos llevados a cabo durante el nacional-socialis-
mo fueron una manifestacion omnimoda de biopoder. Acontecieron en diversos
campos de concentracion al margen de cualquier limite o control legal. Entre los
experimentos realizados cabe destacar no solo los practicados en Dachau o en
Auschwtiz, sino también los que tuvieron lugar en el lager femenino de Ravens-
briick. Ante tales hechos, el andlisis y la reflexion iusfilosdfica siguen siendo
inexcusables a la hora de intentar explicar como fue posible esa actividad pseu-
docientifica sin dique alguno, asi como las subsiguientes implicaciones.

Palabras clave: Nacional-socialismo. Investigacion y experimentacion
médica. Campos de concentracion. Violencia contra mujeres. Bioderecho.

ABSTRACT

The medical tests and trials conducted during National Socialism were
an omnipotent manifestation of biopower. They occurred outside any legal
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limit or control in the concentration camps. Among the experiments that
were performed, it is worth mentioning those carried out by Nazi doctors
about women in the Ravensbriick women’s lager. Therefore, the analysis
and reflection emanating from the political and legal philosophy are faced
with one of the «most unsettling» challenges in explaining how this pseu-
doscientific research was possible without any dyke, and the subsequent
implications.

Keywords: Nationalsocialism. Medical research and experimentation.
lager. Violence against women. Biolaw.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y CONTEXTUALIZACION HISTORICA. —
2. IDEOLOGIA NACIONAL-SOCIALISTA Y PROYECTO POLIiTICO DE
ESTADO RACIAL. — 3. INVESTIGACION BIOMEDICA AL SERVICIO DEL
ESTADO NACIONAL-SOCIALISTA Y DEL EJERCITO ALEMAN. — 4. EXPE-
RIMENTOS EN EL CAMPO FEMENINO DE RAVENSBRUCK. — 5. CON-
CLUSIONES: IMPLICACIONES BIOJURIDICAS.

SUMMARY: 1. INTRODUCTION AND HISTORICAL CONTEXTUALIZA-
TION. — 2. NATIONAL SOCIALIST IDEOLOGY AND POLITICAL PROJECT
OF THE RACIAL STATE. — 3. BIOMEDICAL RESEARCH AT THE SERVICE
OF THE NATIONAL SOCIALIST STATE AND THE GERMAN
ARMY.— 4. EXPERIENCES IN THE RAVENSBRUCK WOMEN’S FIELD. —
5. CONCLUSIONS: BIOLEGAL IMPLICATIONS.

1. INTRODUCCION Y CONTEXTUALIZACION HISTORICA

1. A pesar de la extensa bibliografia existente sobre la ideologia
y dindmica politica del régimen nazi en los numerosos campos de
concentracion y de exterminio, tanto en Alemania como en el resto de
paises ocupados, sin embargo no es frecuente encontrar publicaciones
especificas que aborden la investigacién biomédica realizada en los
diversos lager. Es mds facil disponer de informacién sobre la crueldad
padecidas por los presos a manos de soldados de las SS, asi como
sobre la violencia infligida por los kapos en Mauthausen, Buchen-
wald, Treblinka o Dachau, entre otros campos, y por supuesto sobre el
genocidio perpetrado con los judios y otros grupos como los romanies
en Auschwitz-Birkenau'.

Ante tales hechos, nos encontramos —tal y como advierte Garcia
Amado- ante uno de los retos «mds desasosegantes» a la hora de expli-
car cémo fue posible Auschwitz y todo lo que ese histdrico lager repre-

! HILBERG, R., La destruccion de los judios en Europa, Madrid, Akal, 2005, p. 1002.
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senta’. Ya que como precisaba el superviviente Primo Levi con pala-
bras elocuentes: «Si comprender es imposible, conocer es necesario,
porque lo sucedido puede volver a suceder, las conciencias pueden ser
seducidas y obnubiladas de nuevo: las nuestras también»°.

Desde que acabd la guerra en 1945 hasta los afios sesenta, fue
habitual sustraerse al pasado y eludirlo practicando la «Vergangen-
heits bewiltigung» ya fuera por la via del silencio®, o bien mediante
diversas argucias de manipulacién con una finalidad manifiestamente
exculpatoria®. Ese proceso fue posible gracias a la permanencia del
personal académico y a la continuidad de numerosos agentes judicia-
les y administrativos del nacional-socialismo. Asi lo pone de mani-
fiesto Muiioz Conde en Mezger y el Derecho penal de su tiempo, en el
que muestra con precisiéon como el profesor germano que se habia
convertido en uno de los mas relevantes penalistas y criminélogos
germanos, no tuvo reparos en poner «su saber, su prestigio y su poder
al servicio del régimen nacional-socialista y de uno de sus proyectos
juridicos mds abyectos y criminales»®.

No obstante, a pesar de haber reconocido su vinculacion con las
instituciones mds representativas del partido nazi, y tras haber sido
expedientado con la expulsién de la Catedra, Mezger fue plenamente
rehabilitado y volvié a recuperar al poco tiempo su puesto docente en
la universidad’. De hecho, cuatro afios después de haber acabado la
guerra, publicé en Munich, sus conocidos Studienbiicher o «Libros de
estudio». Posteriormente sus obras fueron reeditadas hasta alcanzar la
décima edicién. A este respecto, el Prélogo a la primera edicién de la
Parte General es elocuente en cuanto al cambio de orientacién: «Todo
Derecho penal tiene siempre una doble misién, que a menudo es con-
tradictoria en si misma: llevar una lucha eficaz y con éxito contra el
delito, sin perder, al mismo tiempo, de vista las exigencias irrenuncia-
bles y los mandatos de humanismo y humanidad. El estudiante tam-

2 Garcia AMADO, J. A.,«Introduccién», en RUTHERS, B., Derecho degenerado.
Teoria juridica y juristas de cdmara en el Tercer Reich, Madrid, Marcial Pons, 2016,
pp. 16 ss.

* De hecho, tal y como continda afirmando: «Somos hijos de aquella Europa
donde estd Auschwitz: hemos vivido en el siglo en el que se ha torcido la ciencia y
que ha alumbrado las leyes raciales y las cdmaras de gas. ;Quién puede estar seguro
de que es inmune a la infecciéon? PrRimo LEvI, «Deportados, Aniversario», en Vivir
para contar. Escribir sobre Auschwitz, Madrid, Ed. Alpha, 2009, p. 31.

4 “Haciendo frente al pasado», SANTOS, J., A., Los olvidados del nacional-socia-
lismo. Repensar la memoria, Madrid, Centro de Estudios politicos y constitucionales,
2014, p. 18

> GARciA AMADO, J., A., «Nazismo, Derecho y Filosofia del Derecho», Anuario
de Filosofia del Derecho, 1991, V111, p. 232.

¢ MuNoz CoNbDE, E.,, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios
sobre el Derecho penal en el nacional-socialismo, Valencia, Tirant lo blanch, 4.% ed., 2003,
p. 15. Véase también MuRoz CoNDE, E., «Prélogo», en Blazquez Ruiz, F. J., Coord.,
Nazismo, Derecho, Estado, Madrid, Dykinson, 2014, pp. 11-13.

7 Sosa WAGNER, F., Maestros alemanes del Derecho piiblico (I1), Madrid, Mar-
cial Pons, 2004.
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bién debe conocer esta mision». A este respecto, resulta paradéjico que
Mezger apelase a los principios de «Menschlichkeit und Humanitit»
cuando durante el régimen nazi habia redactado informes detallados
para elaborar la «Ley de extrafios a la comunidad». A su vez, habia
presentado propuestas sobre la «eliminacién de los elementos extrafios
a laraza y al pueblo», ademds de arremeter contra los individuos aso-
ciales y su «culpa por la conduccién de la vida»8.

2. Una sucinta mirada retrospectiva nos permite recordar que
nada mds comenzar a gobernar, el partido nacional-socialista promul-
g6 las leyes raciales de Niiremberg apenas diez semanas después. La
aplicacién de esas leyes racistas propici6 el exterminio de millones de
personas, entre ellos la mayor parte de los judios de Europa’®. De
hecho, tras alcanzar el poder, A. Hitler promovi6 la creacién de un
Tribunal Superior de Salud Genética, y a partir de ese momento
comenzod no solo «la degradacion perversa de la medicina alemana,
sino ademads la experimentacién abominable con humanos y el asesi-
nato de miles de personas inocentes a manos de médicos alemanes
que se prestaron a ello libremente» '°.

Entre tanto, los idedlogos nacional-socialistas alentaron la intro-
duccién de cambios notables en las normas juridicas por las que se
regia la investigacion. Asi, la adopcién de medidas como la esteriliza-
cién multitudinaria puso de manifiesto desde muy pronto el caracter
prioritario que asignaban a la salud de la «comunidad nacional», y
evidencié de forma simultidnea la falta de derechos imperante para
todos aquellos individuos que fueran considerados «ajenos a la
comunidad»!!. Por otra parte, el estallido de la guerra el dia uno de
septiembre de 1939, propicié la investigacién y experimentacién con
seres humanos, a fin de disponer de mayor informacion para atender
lesiones, epidemias y enfermedades que se originaban en el frente de
batalla, y que provocaban un nimero creciente de bajas entre los sol-
dados. Los datos consignados demuestran que un contingente supe-
rior de doscientos facultativos «se apresuraron a aprovechar la ocasién
para experimentar con humanos» 2.

Posteriormente, en mayo de 1942, Hitler defendi6 en publico la
realizacién de experimentos con seres humanos cuando la salud publi-
ca de Alemania estaba en juego, y Himmler se erigi6 en el principal
responsable de las sucesivas pruebas y ensayos'*. Esta decision impul-
s0 las expectativas de médicos como S. Rascher o J. Mengele que

8 MuNoz ConDE, F., Edmund Mezger, cit., p. 15 ss.

° HILBERG, R., op. cit., p. 9 ss.

10" FRIEDLANDER, H., The origins of nazi genocide. From euthanasia to the final
solution, The University of North Carolina Press, 1995, p. XI.

1" 'WacHSMANN, N., A History of the Nazi Concentration Camps/Historia de los
campos de concentracion nazis, Barcelona, Critica, 2015, p. 499.

12 WACHSMANN, N., ibidem.

13 ALARCON, C., Creer en Hitler. El triunfo de la fe y la sumision sobre la liber-
tad, Sevilla, Aconcagua libros, 2016, p. 21.
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vieron la oportunidad de obtener resultados inmediatos sin tener que
superar traba alguna. Sabian que podrian disponer de todos los cuer-
pos humanos que desearan para realizar investigaciones de forma ili-
mitada. Todo lo cual acontecié sin el mds minimo control y reparo
deontoldgico!®. De esta forma, la aportaciéon que emanaba de la cien-
cia iba a ser utilizada para fines ajenos al desarrollo de la investiga-
cion cientifica, apoydndose en un discurso ideoldgico cuyas huellas
pueden rastrearse desde mediados del siglo x1x, cuando la irrupcién
del darwinismo social y del biologicismo positivista parecian conver-
ger con las propuestas de un nacionalismo exacerbado .

Sin embargo, conviene precisar que, tal y como afirmaba el Pre-
mio Nobel Frangois Jacob lo que mata propiamente y esclaviza no
es la ciencia. «Son los intereses y la ideologia (...). No son las ideas
de la ciencia las que generan las pasiones. Son las pasiones las que
utilizan la ciencia para sostener su causa. La ciencia no conduce al
racismo ni al odio. Es el odio el que llama a la ciencia para justificar
su racismo» 'S

2. IDEQLOGfA NACIONAL-SOCIALISTA'Y PROYECTO
POLITICO DE ESTADO RACIAL

El darwinismo social se convirti6 en una ideologia que alcanz6 una
gran aceptacidn social desde finales del siglo x1x hasta la primera
mitad del siglo xX. No obstante, en palabras de Gonzalez Vicén, esa
concepcion no se corresponde con una sociologia, ni tampoco con una
filosofia de la historia, sensu strictu, por cuanto no pretende aprehen-
der el sentido de los hechos para articularlo en una conexién general
que confiera sentido a la realidad.

Pretende mds bien aportar una justificacion de caracter definitivo
respecto de una determinada estructura social. Lo paradéjico es que se
propone hacerlo apoydndose en categorias concretas y especificas
provenientes del &mbito de las ciencias naturales, y ahi radica propia-
mente su singular falacia'’. De hecho, el darwinismo social no deja de
ser una concepcion que considera a la historia como un «proceso natu-
ral», y a la subsiguiente ciencia de la historia como «una historia natu-
ral de la humanidad». Por tanto podria ser tomado como si se tratase
de una especie de contra-historia cuyos presupuestos se basan en que
los diversos momentos del acontecer son meros hechos, facticos, pero

4" AGAMBEN, G., Estado de excepcion, Homo sacer; 11, 1, Valencia, Pre-textos, 2004.

5 TERNON, Y.; HELMAN, S., Les médecins allemands et le national-socialisme.
La métamorphose du darwinisme, Paris, Casterman, 1973, p. 9.

16 JacoB, ., Le jeu des possibles: Essai sur la diversité du vivant, Paris, Librairie
Artheme Fayard, 1981.

7 GonzALEZ VICEN, E., «El darwinismo social, espectro de una ideologia»,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1984, nim. 1, p. 174.
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no propiamente, momentos de una determinada «conexion racional» '3,
Esta concepcién biologicista de la teoria de la herencia concitd en
aquel momento el interés de numerosos médicos que ejercian su pro-
fesién como facultativos, lo cual aport6 un cierto cariz cientifico a las
creencias impregnadas de prejuicios sobre la herencia y dimension
racial, colaborando en su mayor difusién.

Su interpretacion se apoya en la tesis que defiende la ley del mas
fuerte, aquella norma de conducta de la que ya hablaba Tucidides de
forma explicita en la célebre Historia de la Guerra del Peloponeso,
segun la cual el mas débil debe ceder y estar sometido al mas podero-
so. Esta linea de argumentacion recurrente ha jalonado también la his-
toria de la cultura occidental y aparecié en nuestra época bajo el
atuendo pseudocientifico del darwinismo social. Teoria que se ha eri-
gido progresivamente en el sustrato ideolégico que soporta y configu-
ra buena parte del escenario politico-social desde mediados del
siglo x1x bajo diversas manifestaciones'.

Como es bien sabido, Ch. Darwin defendia en El Origen de las
especies, la idea de que en la lucha por la supervivencia solo sobrevi-
ven los més aptos, mientras que aquellos que no son capaces de adap-
tarse al medio no se reproducen y perecen®. Pero esta teoria, tanto por
su naturaleza como por sus intenciones, es una teoria estrictamente
bioldgica que pretende dar respuesta a la multiplicidad y variabilidad
existente entre las especies orgdnicas. Sin embargo, a diferencia de
Darwin, H. Spencer desarrollard una teoria social segin la cual las
sociedades se comportan también como auténticos organismos que
siguen un proceso equivalente a la «seleccion natural».

De ahi que en los grupos humanos la autoridad del més fuerte y de
aquel que se muestra mds audaz, se haga sentir entre los salvajes al
igual que sucede en una «manada de animales». Lo mismo sucede en
el ambito de la familia, en el terreno de la economia o en el contexto de
la politica. En todas las esferas de la convivencia humana se produce
un enfrentamiento, una lucha constante «en la que triunfan necesaria-
mente aquellas organizaciones, aquellas instituciones de mayor poten-
cia vital, es decir, mds aptas para las condiciones de vida». De esta
forma, tal y como precisa Gonzélez Vicén, se cierra el circulo iniciado
por la teorfa de Darwin con la tesis de la seleccién natural referida al
mundo orgdnico-biolégico, y se traspone de forma analégica al mundo
social ampliando su dmbito con las implicaciones subsiguientes. El
resultado final deviene el mismo, a saber: el triunfo del mas fuerte. Sin

18 GoNzALEZ VICEN, ., op. cit., pp. 174-175.

1 RIQUELME, H., «La medicina nacional-socialista. Ruptura de cénones éticos
en una perspectiva histérico-cultural», Polis. Revista Latinoamericana, 10, 2005,
&10. https://journals. openedition. org/ polis/7572.

2 DARWIN, Ch., El origen de las especies por medio de la seleccion natural, o
la preservacion de las razas favorecidas en la lucha por la vida, Madrid, Ediciones
Austral, 1988.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 65-93, ISSN: 0518-0872



Investigacion y experimentacion médica en el nacional-socialismo. Biopoder... 71

embargo, no se trata ahora de destacar solo las caracteristicas indivi-
duales que prevalecen frente a los otros individuos dentro de un grupo
determinado, sino de hacer valer los valores que defienden las personas
y las clases sociales que los promueven y encarnan?'.

De este modo tiene lugar igualmente un proceso de seleccién
entre los «valores culturales». Estos se establecen y tienden a expan-
dirse a costa de los principios e intereses diversos —incluidos los eco-
némicos— de otras personas o grupos sociales. Asi la lucha que se
entabla abiertamente en la sociedad por la existencia irrumpe con la
misma «virulencia que en la naturaleza». La diferencia principal
estriba en que ahora no va a ser el individuo propiamente dicho el que
participe activamente en la contienda. Son sus valores culturales y el
entramado de intereses que late tras el poder que los alberga, los que
acaban por imponerse. En realidad, lo que importa en esa contienda
es alcanzar el triunfo absoluto, ostentarlo, mientras que los «valores
culturales» considerados de menor relevancia, no permanecen solo
apartados, sino que estdn condenados finalmente a desaparecer. Y es
que si la lucha por la existencia y la seleccién natural no son sino
manifestaciones de una determinada ley natural, entonces «tratar de
ayudar a las victimas o a los perjudicados es tanto como ir contra la
naturaleza misma» 2.

A partir de esas coordenadas no es de extrafiar que Hitler titulase la
obra que dicté a Rudolf Hess como: Mein Kempf/Mi lucha. En ella
reproducia alguna de las ideas nucleares del darwinismo social y las
aplicaba fielmente a la politica alemana desde la vertiente nacional-
socialista. Después, en las sucesivas elecciones que tuvieron lugar en
Alemania, un gran niimero de ciudadanos germanos renunciarian a su
libertad ligando su destino personal a un nuevo «dios politico-religio-
so» que supuestamente iba a colmar el vacio provocado por la «caida
del Imperio y por la muerte de Dios en la modernidad ya pronosticada
por el propio Nietzsche» .

Por diversos motivos, la personalidad de Hitler siempre compleja e
incapaz de canalizar racionalmente sus sentimientos, gener6 un deseo
ostensible de odio y venganza. Su caricter nihilista y destructivo se
unié a un marcado resentimiento nacional derivado de las condiciones
impuestas por el histérico Tratado de Versalles. Se produjo asi una
especie de vinculo indisociable entre una poblacién desconcertada
«ante la libertad y la democracia que irrumpia inesperadamente en sus
vidas después de muchos siglos de autocracia y opresién» por una
parte, y la irrupcion en la escena politica de un lider fandtico, carisma-
tico, que prometia recuperar la grandeza y las gestas histéricas del
pueblo aleman, por otro?,

2l GoNzALEZ VICEN, E,, op. cit., p. 171.

22 GONZALEZ VICEN, F., ibidem, p. 171.

3 ALARCON, C., op. cit., p. 24.

24 Por eso los alemanes creyeron en el nuevo «Mesias». ALARCON, C., ibidem, p. 26.
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Sin embargo, para que el predominio de la raza aria pudiera afian-
zarse, deberia liberarse del pesado lastre que suponia la existencia de
grupos sociales considerados inferiores®. De ahi las practicas eugené-
sicas realizadas por los nazis a lo largo de su mandato politico. Tanto
a través de esterilizaciones a judios, gitanos, homosexuales y asocia-
les, como por medio del programa «eutanasico» Aktion T4 aplicado a
enfermos con patologias mentales diversas?. Las palabras que intro-
ducen la «Ley para la proteccién de la sangre y el honor alemanes
del 15 de septiembre de 1935» son elocuentes al respecto cuando afir-
man: «Imbuidos de la conciencia de que la pureza de la sangre alema-
na constituye la condicién imprescindible para la continuidad del pue-
blo alemén y animados por la voluntad indeclinable de asegurar el
futuro de la nacién alemana por todos los tiempos, el Reichstag ha
sancionado por unanimidad la siguiente ley»?’.

Para el neodarwinismo, mas alld de sentimientos piadosos o even-
tuales sentimentalismos, los vencedores de la lucha por la existencia
debian ser protegidos mientras que a los vencidos se les tenia que
impedir reproducirse por su manifiesta debilidad®. No es de extrafiar
a este respecto que H. Spencer defendiera explicitamente que «la eli-
minacion legal o por la miseria de los individuos peor dotados es una
necesidad, si no se quiere que la humanidad se hunda»%.

Vemos asi como se produjo un salto decisivo al pasar de justificar,
desde una perspectiva ideoldgica, los valores e intereses de un grupo
social dominante, a defender el aniquilamiento y la supresion del
adversario. El resultado de ese salto tan significativo conllevaba a su
vez la ampliacion del espacio de contienda. A partir de ese nuevo
escenario, la lucha iba a producirse no solo entre grupos sociales sino
incluso entre los diversos Estados.

Por otra parte conviene precisar que en ese contexto histérico, el
pensamiento racial, cuyas amplias raices se inscriben en el S. Xv111, se
manifest simultdneamente en todos los paises de Occidente durante
el S. X1x, y como advertia H. Arendt, se ha erigido como una de las
ideologias més influyentes «de las politicas imperialistas desde el
comienzo del nuestro siglo»3’. Durante ese periodo de tiempo esta
mentalidad alcanzo tal relevancia que nadie dudaba de la existencia de
diversas razas humanas?®'.

% ALYL, G., Warum die Deutschen? Warum die Juden/; Por qué los alemanes?
¢ Por qué los judios?, Barcelona, Critica, 2012, pp. 15 ss.

% FRIEDLANDER, H., op. cit. p. 35 ss.

27 SANTOS, ., A., Los olvidados del nacional-socialismo. Repensar la memoria,
Madrid, Centro de Estudios politicos y constitucionales, 2014, pp. 115 ss.

2 HILBERG, R., op. cit., p. 38.

¥ GoBzALEZ VICEN, E,, op. cit., pp. 173-174.

30 ARENDT, H., Los origenes del totalitarismo, 2. Imperialismo, Madrid,
Alianza, 1987, p. 252.

31 GEULEN, Ch., Breve historia del racismo, Madrid, Alianza, 2010, p. 18.
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A este respecto, Ch. Darwin habia defendido de forma explicita que
«en algin periodo del futuro, no muy distante, como en cuestién de
siglos, es casi seguro que las razas civilizadas del hombre exterminaran
y reemplazardn a las razas salvajes en todo el mundo» *. Todavia hoy
es frecuente escuchar, paraddjicamente, en diferentes contextos e
incluso en algunos medios de comunicacion de ideologia diversa, alu-
siones a la existencia de razas que generan notable confusion, al darlas
por supuestas. Sin embargo, a pesar de que siga existiendo un nimero
mayor o menor de racistas, conviene matizar que solo existe una raza
humana. Y lo es con caracter tinico: la raza humana. Tal y como advier-
te Lewontin de forma reiterada «el racismo no estd en los genes» . No
se nace con ellos. Por tanto, es claramente adquirido.

El racismo se aprende a través de un proceso cultural que tiene
lugar en el ambito social. Sin embargo, mds alld de eventuales digre-
siones «la distincion de razas humanas ha sido y sigue siendo bésica-
mente una cuestion de nomenclatura y por tanto una invencion
humanax»>*. Solo eso. Las aportaciones derivadas de la investigacion
del Proyecto Genoma Humano asi lo han puesto de manifiesto de
forma taxativa.

Desde una perspectiva histdrica, el racismo no deja de ser una
herencia proveniente del pensamiento moderno. De hecho, tanto la
lucha entre razas diversas como la mezcla racial y la creacion de las
supuestas razas fueron los «tres grandes temas de la teoria racial en el
siglo X1x» *. Después, con el paso del tiempo, la pervivencia del racis-
mo se explica como consecuencia légica de una determinada teorfa de
caracter pseudocientifico que se ha extendido socialmente mientras
sus tesis iban ensartdndose con habilidad por medio de argumentos
politicos dotados de un supuesto sentido comun, pero anclados todos
ellos en falacias inconsistentes.

Por otra parte, el discurso racista se ha articulado con argumentos
cientificos que han sido «traspuestos arbitrariamente» y que han sur-
gido del seno de disciplinas diversas, tales como: la biologia y la
antropologia. Ademds han contado con el apoyo de otras teorias de
caricter reduccionista provenientes del dmbito de la genética molecu-
lar36. A este respecto, el francés Alexis de Tocqueville, (1806-1859)
ya se habia dirigido al Conde de Gobineau, autor del Essai sur
I’inégalité des races humaines, para hacerle saber que sus propuestas
eran «probablemente err6neas y ciertamente perniciosas»*’. Las tesis

32 DARWIN, Ch., op. cit., Cap. VL.

3 LEWONTIN, R. C., ROSE, S., KAMIN, L., No estd en los genes, Barcelona, Ed.
Critica, 2007.

3 GEULEN, Ch., op. cit., p. 18.

3 GEULEN, Ch., ibidem, p. 134.

% QUEIROZ, C., «<Eugenesia y racismo», en CAMBRON, A., Entre el nacery el
morir, Granada, Ed. Comares, 1998, p. 95.

37 GOBINEAU, A. de, Essai sur I’inégalité des races humaines/Ensayo sobre la
desigualdad de las razas humanas, Buenos Aires, Ediciones Sieghels, I, II, 2016.
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defendidas en esta obra que alcanzé maxima notoriedad en Alemania
—publicada en lengua germana en 1898— caminaba en direccién dia-
metralmente contraria al principio de igualdad que enarbolé la Revo-
lucién Francesa. En realidad, el objetivo de Gobineau era recuperar el
puesto perdido por la aristocracia en la sociedad, al tiempo que pre-
tendia legitimar —en términos filoséficos— el retorno de esta clase
social al statu quo previo a su progresiva caida.

Solo a finales del S. x1x el pensamiento racial fue reconocido como
si se hubiese erigido en una contribucion intelectual de primer orden
en el dmbito occidental*®. Después, su influencia ideoldgica ha sido
manifiesta. El objetivo del racismo no es otro que la lucha por la afir-
macion y supremacia de comunidades percibidas como «razas» que
son construidas de forma arbitraria, mientras defiende sin rigor alguno
un concepto de «naturaleza humana» con manifiestas implicaciones
de carécter politico™®.

Esa construccién que postula no se corresponde con la realidad
empirica ni tampoco con la diversidad de la experiencia humana*. De
hecho, en lugar de crear una determinada imagen del mundo, y por
tanto tratar de describir coémo «es el ser humano», el racismo postula
esa imagen en torno a cémo «deberia ser por naturaleza»*'. Confunde
asi el plano ontolégico con el deontoldgico. Por lo que asistimos una
vez més a la falacia naturalista denunciada por D. Hume hacia dos
siglos: el paso ilegitimo del ist al ought. Y esa confusién, podriamos
decir, resulta trascendental. En cualquier caso, el racismo no deja de
ser una vision deformada, hiperbdlica, de la realidad. Ya que «donde-
quiera que lo hallamos, estamos ante una posicion unilateral y extre-
mada frente a la realidad: imdgenes propias magnificadas y, en cam-
bio, despreciativas del «otro» .

3. INVESTIGACION BIOMEDICA AL SERVICIO DEL ESTADO
NACIONAL-SOCIALISTA'Y DEL EJERCITO ALEMAN

No es ficil determinar el momento en el que la responsabilidad
social ostentada tradicionalmente por los médicos alemanes dio un
giro radical respecto a la actividad que venian desempefiando, segiin
el principio de beneficencia y de no maleficencia, nihil nocere, que

¥ AREND, H., op. cit., p. 252.

¥ QuEIroz, C., op. cit., p. 95.

40 «El racismo cumple una funcién esencial para que el sujeto elimine los limites
que impone la moral: deshumanizar al enemigo...No es lo mismo matar «ratas» que
personas». PEREZ TRIVINO, J., L., «Obediencia y nazismo: psicologia, racismo y
miedo», en Blazquez Ruiz F., J., Coord., Nazismo, Derecho, Estado, Madrid, Ed.
Dykinson, 2014, p. 82.

4 MuRoz CoNDE, E., Edmund Mezger, cit., p. 34.

4 GEULEN, Ch., op. cit., p. 7.
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practicaban a partir del juramento del griego Hipdcrates. Tampoco
resulta sencillo precisar la fecha en la que los médicos germanos deci-
dieron cambiar su actitud humanitaria, y sustituyeron la bata blanca
por el uniforme. Nos referimos a ese momento decisivo en el que
dejaron de ser facultativos para convertirse en soldados de la nacién,
abandonando la atencién de la salud de los ciudadanos para ocuparse
de «sanar» el cuerpo social del pueblo aleméan®.

Este giro de ciento ochenta grados tenia que venir motivado, en
gran medida, por razones extrinsecas a la profesion. Es evidente que si
se tienen en cuenta una serie de factores como la muerte de miles de
jovenes en el frente de la Primera Guerra Mundial, la imagen de la
indigencia generalizada en las calles, el incremento de enfermos cré-
nicos en los centros de salud, las necesidades de atencion de los inca-
pacitados mentales en los sanatorios, y, de fondo, el auge creciente de
las teorias eugenésicas y raciales, todo ello contribuy6 a que se produ-
jera la inversion de los fines que habian caracterizado histéricamente
a la practica médica.

Entre tanto, la idea germinal de que ni la medicina ni el Estado
debian actuar en contra del proceso de seleccién natural, fue exten-
diéndose de forma progresiva. Dia a dia fue aumentando el nimero de
profesionales implicados en el &mbito de la salud que no querian
seguir participando en el «empeoramiento de la especie humana». En
cierto modo, la respuesta que debia darse podria ajustarse a la forma
de razonar propia de un silogismo de contenido biomédico. Su formu-
lacién podria ser la siguiente:

Si en las circunstancias especiales que padecia Alemania no era
posible lograr unas condiciones de vida adecuadas para todos los ciu-
dadanos, y si los recursos econdmicos y humanos debian destinarse
para otro fin més elevado como el futuro del pueblo alemén que estaba
en entredicho, entonces el Estado deberia promover la vida de los
individuos sanos y contar con la implicacién de los médicos para
favorecer la continuidad de los méas fuertes, prescindiendo de los
pacientes que eran mds costosos para la sociedad*.

Conviene afadir que durante la Republica de Weimar, los diver-
sos partidos parlamentarios habian debatido ampliamente en torno a
los temas del aborto y sobre la posible esterilizaciéon. Algunos apela-
ban a la situacion critica que vivia el pafs, y presionaban para privar
de la posibilidad de procreacién a determinados grupos sociales con
el fin de «conservar y mejorar al pueblo alemadn». Desde esas coor-
denadas, tras la progresiva implantacién de los campos de concen-

 BLAzQUEZ Ruiz, F, J., «<La muerte compasiva en el régimen nacional socia-
lista. Connivencia politica, cientifica y juridica», en Alenza, J., F., Arcos, M., L.,
Dirs., Nuevas perspectivas juridico-éticas en Derecho Sanitario, Thomson-Reuters
Aranzadi, 2013, pp. 485-505.

4 INGRAO, Ch., Croire et détruire/Los intelectuales en la mdquina de guerra de
las SS, Barcelona, Acantilado, 2017, pp. 520 ss.
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tracion y su singular régimen disciplinario, el poder de los médicos
sobre los prisioneros hacia posible que los facultativos pudieran dis-
poner y utilizar los cuerpos de los reclusos como «material humano»
para sus investigaciones sin necesidad de mostrar consideracion ni
reparo alguno®. De hecho, el médico personal de Hitler y a su vez
Comisario del Reich para la Sanidad y la Higiene publica, C. Brandt,
afirmaba sin ambages: «es irrelevante si el experimento se hace con
el consentimiento o en contra de la voluntad de la persona interesa-
da... La intencién es el movil: la lealtad hacia la comunidad [...]. La
ética en todas sus formas la decide un orden o la sujecién a una
autoridad»“°.

Aunque los experimentos no formaban parte de ningin programa
de investigacion que hubiera sido sistematizado previamente ni que
estuviera coordinado por las autoridades centrales, y a pesar de que
numerosas iniciativas —entre ellas las més radicales— procedian de
los propios facultativos, era Himmler quien tenia todo el poder e
insistia a los médicos en que no realizasen ensayos ni pruebas en los
campos de concentracidn, si no contaban con su conocimiento y
correspondiente aprobacidn.

Otra de las vias de acceso a la experimentacién era el Ahnenerbe,
el Instituto de investigaciones pseudocientificas del Reichsfiihrer. A
pesar de haber sido creado con el objetivo especifico de desentrafiar
las raices miticas de la raza germana, a medida que avanzaba la guerra
fue inclinandose cada vez mas hacia el campo de la investigacién
militar, y facilité la provision de prisioneros para participar en los
diversos experimentos.

Por otra parte, una tercera via de intervencién no menos relevante,
era la que ofrecia Grawitz, médico del Reich que fue adquiriendo un
protagonismo cada vez mayor durante la guerra, hasta el punto de
que acabd controlando en 1943 todos los servicios sanitarios de
las SS. A pesar de que Himmler intent6 debilitar en diversas ocasio-
nes su posicion acusidndole de falta de rigor y de profesionalidad,
Grawitz sigui6 evaluando con entusiasmo las numerosas solicitudes
de ensayos y de experimentacion.

Entre tanto, los médicos que sirvieron a la ideologia nazi olvidaron
pronto el Juramento Hipocratico que habian prometido respetar en el
ejercicio de su profesiéon médica: «Llevaré adelante ese régimen, el
cual de acuerdo con mi poder y determinacion serd en beneficio de los
enfermos y les apartard del prejuicio y del terror. A nadie daré una
droga mortal aun cuando me sea solicitada, ni daré consejo con este

4 RIQUELME, H., «La medicina nacional-socialista...», cit. https://journals. ope-
nedition. org/polis/7572.

4 Sp1TZ, S., Los doctores del infierno: un cruel relato de los experimentos que
los nazis practicaron con humanos, Barcelona, Editorial Tempus, 2009, p. 292.
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fin. A cualquier casa que entre, iré por el beneficio de los enfermos,
absteniéndome de todo error voluntario y corrupcion...»*.

Cuando salian al exterior y acudian para participar en Congresos y
convenciones de cardcter internacional, los médicos que participaban
en los experimentos trataban de ocultar las pruebas que realizaban, y
hablaban en términos eufemisticos de «vacunacién» para referirse a la
infeccidén que provocaban entre los prisioneros por medio de virus y
veneno. Sin embargo, ellos mismos se delataban a través de un len-
guaje equivoco que denotaba sus verdaderas intenciones, al aludir a
los sujetos de experimentacion en términos de «conejillos de indias» o
incluso de «cobayas» para referirse a sus victimas*. Otras veces se
referian a ellos de forma explicita, incluso ante los tribunales por los
que posteriormente serian juzgados. Todo ello acontecia pese a que
antes de que el nacional-socialismo llegara al poder en enero de 1933,
se habian producido amplios debates e intensas discusiones sobre
ética médica en Alemania que habian sentado las bases para la adop-
cién de medidas legislativas. Sin embargo, su objetivo era inequivoco:
trataban de regular y controlar los experimentos con seres humanos
sin desatender por ello «el marco de una opinién publica critica». Aun-
que tras la toma del poder, esas propuestas se diluyeron y desaparecie-
ron sin dejar rastro®.

(Qué tipo de médicos pudieron involucrase en tales actividades?
(Coémo surgieron sus motivaciones para llegar a implicarse de forma
voluntaria? No cabe duda de que algunos facultativos, buscaban la
«gloria de la distincién» y el ascenso profesional mediante el supuesto
bienestar que podrian generar con sus investigaciones para la humani-
dad, tal y como aducian con frecuencia®. Compartian la tesis central
sobre la que giraba la ideologia nacional-socialista segtin la cual el
cuerpo del Estado estaba enfermo, tenian que sanarlo necesariamente,
y para lograrlo habia que ser conscientes de que la mezcla debilitaba la
«pureza» del Estado. De ahi que los médicos, como si fueran ingenie-
ros sociales, se pusieron manos a la obra con determinacién para con-
tribuir a una gran gesta politica prescindiendo «de cualquier impulso
compasivo y siguieran a rajatabla los impulsos necesarios para promo-
ver el bienestar del Estado, con el que se identificaban plenamente»>'.
Es evidente que como advierten expresamente Terron-Helman la meta-
morfosis experimentada por buena parte del cuerpo médico aleman en

47 Similares principios éticos pueden encontrarse de forma explicita en las pala-
bras de Avicena y de Maimdnides, como representantes de la cultura médica, drabe y
judia, respectivamente.

8 WACHSMANN, N., op. cit., p. 487.

4 RIQUELME, H., «La medicina nacional-socialista...», https: //journals. opene-
dition. org/polis/ 7572.

30 «Siempre existi6 una estrecha relacién entre medicina y derecho», SANTOS, J., A.,
op. cit., p. 124.

31 ABrawms, F,, R., «Prdlogo», en SpITZ, S., op. cit., p. 37.
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favor de la ideologia nacional-socialista contenia el germen, a modo de
embrion, de las «aberraciones futuras» .

De hecho, fueron profesionales de la medicina quienes tras alistar-
se en las SS cometieron atrocidades en el cuerpo de reclusos indefen-
sos, privados de libertad, en un régimen totalitario que usaba los cam-
pos de concentracién y de exterminio como espacios ajenos a la
legalidad. Eran profesionales de la salud cuya «deslealtad resulta tanto
mads indignante» por cuanto formaban parte de una profesion orienta-
da tradicionalmente a favorecer el bienestar humano y a procurar que
la salud individual no se viera afectada por el deterioro que conlleva el
curso de la enfermedad y el envejecimiento®?.

Ademds, eran ellos también quienes colaboraban activamente y
participaban de forma reiterada en el proceso de seleccién que permi-
tia seguir viviendo o condenaba a morir. Los mismos facultativos que
decidian el futuro de familias enteras que llegaban al campo después
de viajar engaiados o coaccionados en condiciones infrahumanas. Y
sin embargo, a pesar de todo conviene precisar que «no fueron una
minoria de profesionales marginales» los que participaron activa-
mente, implicdndose en el maltrato a los pacientes hasta extremos
insospechados>.

En realidad, partian del axioma compartido de que «el Nacional-
socialismo no es otra cosa que Biologia aplicada» tal y como habia
defendido reiteradamente el estrecho colaborador de A. Hitler,
Rudolf H68 en diversas manifestaciones publicas. Del mismo modo
el editor del Deutsches Arzteblatt, Dr. K. Haedenkamp, habia afir-
mado sin ambages respecto a la afinidad e imbricacién entre ideolo-
gia y medicina: «Nunca antes la profesién médica ha estado tan
unida a los deseos y propésitos del Estado. La profesiéon médica
tiene una obligacién de trabajar en los objetivos del estado acerca de
la mejora racial» .

Entre tanto el Reichsfiihrer, Himmler, lo supervisaba todo de
manera obsesiva. Examinaba con detalle cada uno de los informes que
recibia, y él mismo —que contaba con una formacién de ingeniero
agrénomo— proponia a veces tratamientos nuevos, carentes de sentido
a los pacientes, a cudl «mds grotesco». Himmler se mostraba conven-
cido de que el sacrificio de infrahombres considerados como despre-
ciables por su condicion, serviria para una causa noble y patridtica,
como era la de salvar la vida de los soldados alemanes. Respecto a lo
cual, quien mostrase algtn tipo de objecidn o reticencia que pudiera
considerarse obstruccionista, seria tomado por traidor. Himmler
defendia que la guerra requeria el maximo esfuerzo por parte de todos.

52 TeErNON, Y., HELMAN, S., op. cit., p. 7.

33 «Cette prostitution du corps médical allemand s’accomplit au grand jour, a la
face de I’Europe», TERNON, Y., HELMAN, S., ibidem, p. 14.

3 ABRAMS, F,, R., «Prélogo», en SpiTZ, S., op. cit., p. 27.

55 Ibidem, p. 217.
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Por tanto justificaba todos los medios a su alcance, «y esto le llevo a
abrir la puerta a cualquier género de experimentos mortiferos, empren-
didos sobre todo en Dachau» .

No obstante, cabe precisar que también hubo médicos como el Dr.
Mosses que se negaron a colaborar desde el principio, y advirtieron
del peligro que conllevaba cambiar la bata blanca por el uniforme de
las SS. El era consciente de que la ciencia en manos del fanatismo
podria generar problemas irreversibles. Asi lo hizo saber publicamen-
te al denunciar: «Todo lo que pensaba hasta ahora que era el dictado
supremo de la medicina (cuidar a los enfermos, sin reparar en razas,
tratar igual a cualquier paciente sin diferencias de religién o sexo,
ayudar a todos y aliviar su sufrimiento) no se considera apropiado en
opinién del nacional-socialismo. Es lo contrario. Ellos (los nazis)
desean hacer una guerra total contra los inferiores de todo tipo, espe-
cialmente enfermos sin esperanza, y deshacerse de ellos... Los enfer-
mos que no tienen posibilidades estdn predestinados a la eliminacién
y justamente el médico es el encargado de la tarea...! {El médico se
convertird en asesino!»>’.

Las consecuencias de su osadia no se hicieron esperar. A pesar de
ser, ademds de médico profesional, diputado electo en el Reichstag, el
Dr. Mosses, judio, tuvo que pagar un alto precio por negarse a colaborar
con el régimen totalitario. Fue internado en el campo de Teresienstat
cerca de la ciudad de Praga donde permaneci6 prisionero hasta que sus
dias terminaron para siempre. Es evidente que el concurso de la medici-
na y la participacion activa de los facultativos en el proyecto racista
nacional-socialista era un objetivo prioritario™. A este respecto las pala-
bras de A. Hitler interpelando a los galenos son elocuentes: «Me puedo
pasar sin abogados, sin ingenieros, sin constructores, pero sin vosotros,
los médicos nacional-socialistas, no me puedo pasar ni un solo dia ni
una sola hora. Si me falldis todo estd perdido. ;Para qué sirve nuestra
lucha, si la salud de nuestro pueblo estd en peligro?».

Con anterioridad, el Dr. Fischer que seria nombrado primer Direc-
tor del Instituto de Antropologia y Eugenesia Kaiser Wilhem de Ber-
lin (1927) y que ocupé a su vez una Catedra de Antropologia en la
Universidad Friedrich Wilhem, habia negado, tras su estancia en las
colonias africanas, la capacidad de inteligencia al «negro puro» cues-
tionando al mismo tiempo la posibilidad de que pudiera contar con
alguna capacidad creativa™®.

De ahf que, a partir de 1942, varios médicos de las SS realizaron
experimentos médicos con prisioneras a las que utilizaron como coba-
yas humanos, sometiéndolas a unas condiciones ignominiosas. Sin

% WACHMANN, N., op. cit., p. 487.

ABRAMS, E,, R., «Prélogo», en SpiTz, S., op. cit., p 28.

% Ibidem, p. 22.

RIQUELME, H., «La medicina nacional-socialista...», https: //journals. opene-
dition. org/polis/ 7572.
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embargo, después, una vez finalizada la guerra, fue habitual referirse
a los médicos responsables de los experimentos en términos vagos e
imprecisos. Aludian a ellos en diversos contextos de forma ambigua
aduciendo que algunos galenos habian actuado por su cuenta y de
forma individual como si fueran «cientificos locos y solitarios a la
manera de un doctor Frankenstein, que ponian por obra en secreto sus
planes macabros» .

Sin embargo, la realidad era muy distinta. Nada que ver con esa ima-
gen deliberadamente evasiva y distorsionante de los hechos. Lo cual no
obsta para considerarla, si cabe, mds inquietante, por pretender presen-
tarla como si se tratase de una mera anomalia®', como si no fuera repre-
sentativa. La finalidad exculpatoria del argumento es evidente. No obs-
tante, la realidad vivida permite aportar datos en sentido contrario que
resultan incontestables. Era evidente que gran parte de los médicos for-
maban parte activa «de ese proyecto de reorganizacion ideoldgica que
implicaba replantear toda la sanidad» 2. Cabe recordar a este respecto
que no solo hubo galenos colaboradores que participaron y se implica-
ron activamente con el régimen, sino que «muchos de los verdugos eran
doctores reconocidos en la profesion e integrantes respetados de la
comunidad médica»®. De hecho, tanto el profesor Grawitz como el
Doctor Gebhardt formaban parte de lo que podria denominarse la aris-
tocracia de la sanidad alemana. Lo mismo puede afirmarse del profesor
Clauberg, cuya reputacion de ginecélogo llegaba hasta tal punto que un
dirigente de la WVHA puso en sus manos la atencién clinica de su
esposa, «que habia sufrido varios abortos, tras llevarla desde Berlin
hasta el campo de Auschwitz para que la examinase» .

En cuanto al Dr. J. Mengele, a diferencia de S. Rascher, contaba
con gran consideracion profesional en el &mbito académico. Doctor
en Antropologia ademads de serlo también en medicina, nunca dejé de
mantener contacto con diversas autoridades universitarias vinculadas
con la investigacién cientifica. Los érganos humanos que extraia
Mengele a los presos eran analizados en el Instituto de Vershuer que
estaba integrado en la Sociedad Kaiser Guillerm, la institucién sefiera
de la investigacion cientifica alemana —que pasé a denominarse Socie-
dad Max Planck posteriormente—, y «que tanto hizo por impulsar la
filosofia étnica de los nazis»%.

Respecto al Dr. Rascher, aunque algunos historiadores hayan alu-
dido a que podria padecer una eventual psicopatia®, era evidente que
no actuaba por iniciativa propia. Realizaba experimentos con reclusos

% WACHSMANN, N., op. cit., p. 498.

1 INGRAO, Ch., op. cit., p. 527.

©2 SANTOS, J., A., op. cit., p. 125.

% RIQUELME, H., «La medicina bajo...», cit. p. 15

% WACHSMANN, N., op. cit., p. 498.

% ABRAMS, F, R., «Prélogo», en SpiTz, V., op. cit., p. 39.
% RIQUELME, H., «La medicina bajo...», cit. p. 46.
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del lager de Dachau en estrecha colaboracién con diversos miembros
de las fuerzas aéreas que habian solicitado la realizacion de ensayos
con seres humanos. Esos reclusos eran sometidos a una elevada pre-
sion atmosférica con la consiguiente inmersion en agua helada y sala-
da, tal y como sucedi6 en reiteradas ocasiones con diversos prisione-
ros rusos en el campo de Dachau®’.

Por otra parte, el primer dia de septiembre de 1939, coincidiendo
—supuestamente— con el inicio de la guerra, Hitler dio instrucciones al
Dr. Karl Brandt para poner en marcha el Programa Aktion T4, Tenia
por objeto facilitar la «muerte compasiva» a las personas que conside-
raban carentes de aptitud para el trabajo, y que por su enfermedad per-
manecian internados en centros de salud y requerian consumir recursos
materiales, y econdmicos que Hitler consideraba prescindibles en su
caso, y al mismo tiempo necesarios para otros fines.

En realidad, més all4 de eventuales especulaciones, la complicidad y
connivencia estaban muy extendidas en el seno de la comunidad cienti-
fica. Aunque el hecho de hablar explicitamente de los ensayos y pruebas
con humanos era considerado como de mal gusto, sin embargo, era
sabido que se realizaban experimentos diversos con presos en los cam-
pos al margen de cualquier principio ético®. Tanto los dirigentes médi-
cos como los propios facultativos eran conscientes de que Joseph Goeb-
bels, el Ministro de Propaganda, habia defendido en publico antes del
inicio de la contienda militar en 1938 que: «Nuestro punto de partida no
es el individuo, y no estamos de acuerdo con la opinién que el hombre
debe dar alimento al hambriento, darle de beber al sediento, o vestir al
desnudo... Nuestros objetivos son totalmente diferentes, nosotros nece-
sitamos un pueblo sano para dominar el mundo» ™.

No es de extrafiar por ende que posteriormente, en el juicio que dio
comienzo el 25 de octubre de 1946 en la ciudad de Niiremberg, el
General norteamericano Taylor que actuaba en la sala como fiscal jefe
afirmarse de forma explicita: «Los imputados en este caso estdn acusa-
dos de asesinatos, torturas y otras atrocidades cometidas en nombre de
las ciencias médicas. La cantidad de victimas de estos crimenes ascien-
de a cientos de miles. Solo unos pocos siguen con vida. Algunos de los
supervivientes comparecerdn en esta sala del tribunal. Pero la mayoria
de estas pobres victimas fueron masacradas directamente o murieron
mientras se les torturaba. En su mayoria, son muertos anénimos. Para
sus asesinos, estas desdichadas personas no eran individuos en absolu-
to. Llegaban en grandes cantidades y eran tratados peor que animales» "!.

%7 WACHSMANN, N., op. cit., p. 498.

% BLAZQUEZ Ruiz, F, J., «La muerte compasiva...», op. cit., pp. 485 ss.

% GOMEz PEREZ, V., Los experimentos médicos con prisioneros. La eutanasia
nazi. La prdctica de la medicina como instrumento para el asesinato, Great Britain,
Amazon, 2014.

0 INGRAO, Ch., op. cit., p. 524.

" United States Holocaust Memorial Museum.
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4. EXPERIMENTOS EN EL CAMPO FEMENINO
DE RAVENSBRUCK

Aunque fue uno de los primeros campos creados por el régimen
nacional-socialista en 1939, varios meses antes de que empezara la gue-
rra, y a pesar de haberse convertido en el dltimo lager liberado por los
ejércitos aliados, este recinto de trabajo —y al final de exterminio- situa-
do en el noroeste de Alemania a 60 kildmetros de Berlin, ha permaneci-
do relegado durante afios en los mérgenes de la historia. Al igual que
otros campos, Ravensbriick constituye una de las paginas mas oscuras
de la historia de la infamia nazi’. Y asi como el complejo concentracio-
nario de Auschwitz-Birkenau se erigié en la sede principal del crimen
organizado y sistematico contra los judios, Ravensbriick fue el lugar de
referencia en la comisién de crimenes contra las mujeres. Hablamos de
miles de asesinatos incluidos los abortos forzados, la esterilizacion de
mujeres y la practica de prostitucion forzada.

La construccion del campo se inicié en noviembre de 1938, y fue
ampliado de forma continua hasta el momento de su liberacion. Esta-
ba integrado por 18 barracones, dos de los cuales fueron habilitados
para tareas de enfermeria. Cabe precisar que entre los meses de mayo
de 1939 y abril de 1945, ingresaron en el campo en torno a ciento
treinta mil personas, principalmente mujeres en su inmensa mayoria,
pero también lo hicieron cientos de hombres, adolescentes y nifios.
Los prisioneros provenian de diversas naciones, siendo Polonia el pais
de mayor proporcion de reclusos (36 %), seguido de la Unién Soviéti-
ca (21 %) y el Reich Aleman con Austria (18 %).

El hecho de ser un campo para mujeres no conllevaba ninguna dife-
rencia respecto a la organizacién del campo. Tampoco era distinta la
dindmica seguida en el régimen disciplinario. Por el contrario, las pri-
sioneras padecian castigos adicionales como podian ser violaciones o
asesinatos de sus hijos recién nacidos. Ni tan siquiera habia mandos de
las SS que fuesen femeninas. Siempre eran varones los que dirigian el
campo. Si abundaban mujeres guardianas, conocidas habitualmente
como Aufseherinnen. Alli recibian instruccién y después eran destina-
das a cumplir su funcién represora en otros campos diseminados por
los paises ocupados. Eran las vigilantes que se ocupaban de aplicar a
las prisioneras una disciplina férrea, salpicada de castigos y sanciones
a veces crueles, acompaifiadas de amenazas con destinarlas al binker
de castigo que equivalia a la sentencia de muerte™.

Habida cuenta de que el crematorio que contaba con dos hornos y
que habia sido instalado en abril de 1943 no era suficiente, tuvieron
que construir otro horno para incrementar el nimero de victimas a lo

2. ARMENGOU, M., BELIS, R., op. cit., pp. 52 ss.
» GONZALEZ, M., Guardianas nazis: el lado femenino del mal, Barcelona,
Edaf, 2017.
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largo del invierno. Los dos permanecieron activos de forma ininte-
rrumpida durante veinticuatro horas, incinerando los cadaveres de las
prisioneras hasta que se deterioraron debido al sobrecalentamiento
provocado por la saturacidn. Ese proceso fue agravdndose «desde
que comenz6 a funcionar la cimara de gas, en diciembre de mil nove-
cientos cuarenta y cuatro»’*. A finales de ese mismo afio las SS man-
daron instalar una nueva cdmara en un barracén, justo al lado de los
otros crematorios.

Entre tanto, miles de prisioneros, sobre todo mujeres, fueron asesina-
das en Ravensbriick. O bien murieron por inanicién, o bien perecieron
por enfermedades diversas. También perdieron la vida al ser objeto de
experimentos médicos practicados por médicos nazis, al servicio de una
pseudociencia inducida por un poder politico deshumanizado. Las pri-
meras prisioneras que ingresaron en Ravensbriick provenian del campo
de concentracion femenino de Lichtenberg, en el Linder de Sajonia, en
mayo de 1939. En la primera expedicion llegaron novecientas, pero tres
afios después, el campo albergaba diez mil mujeres, y en enero del ulti-
mo afio de la guerra, llegd a contar con més de cincuenta mil presos.

El lager de Ravensbriick albergaba principalmente a presas politi-
cas, reclusas «asociales», testigos de Jehovd, y en menor medida
judias. Procedian de numerosas nacionalidades, pero predominaban
especialmente las mujeres de origen polaco™. Al término de la Segun-
da Guerra Mundial, cuando el campo fue liberado por el ejército alia-
do, habian pasado por ese recinto ciento treinta mil personas de las
cuales llegaron a morir entre treinta y cincuenta mil mujeres por razo-
nes diversas tales como: inanicién, agotamiento fisico, bajas tempera-
turas, o debido a la violencia ejercida por las guardianas nazis que
practicaron un sadismo indiscriminado.

Se trataba del segundo campo después de Auschwiz-Birkenau, y el
mas numeroso en poblacién femenina del régimen nacional-socialista.
Fue liberado por el ejército rojo el 30 de Abril de 1945. En ese momen-
to permanecian en torno a dos mil enfermos que habian sido abando-
nados a su suerte por los responsables de las SS. Durante los primeros
afos y hasta 1942, no empezaron las ejecuciones en el lager porque
necesitaban contar con mano de obra para las fabricas instaladas junto
al campo, entre ellas la industria de armamento adyacente. S6lo al
final de la contienda utilizaron las cimaras de gas.

Al igual que en Dachau, Auschwitz, o Mauthausen, los médicos de
las SS realizaron ensayos y experimentos que provocaron graves
secuelas en los cuerpos de los pacientes, que perduraron en muchos
casos a lo largo de toda su vida’. Y asi como el doctor Rascher habia

* ARMENGOU, M., BELIS, R., op. cit., p. 30.

5 CATALA, N., De la resistencia a la deportacién. 50 testimonios de muje-
res espanolas, Memorial Democratic-Generalitat de Catalunya, Barcelona,
2015, pp. 35-75.

7 FRIENDLANDER, H., op. cit., pp. 216 ss.
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realizado en el campo de Dachau diversas pruebas letales en relacion
con altitudes elevadas para proveerse de datos sobre la congelacion
del organismo de los pilotos”’, en Ravensbriick la mutilacion de las
prisioneras utilizadas como conejillas de indias, formaba parte de los
experimentos destinados, supuestamente, a salvar a los soldados ale-
manes de lesiones mortales.

En este lager femenino de Ravensbriick, las pruebas comenzaron
el 20 de julio de 1942, unas semanas después de la muerte de Hey-
drich, fecha clave para que el profesor Karl Gebhardt, médico clinico
de las SS que dirigia en las inmediaciones el campo el sanatorio y
hospital de las SS de Hohenlychen, se ocupara de supervisarlos. El
motivo principal de iniciar estas pruebas fue debido a que Gebhardt
habia sido enviado por Himmler a Praga para que atendiera a su lugar-
teniente herido, R. Heydrich, protector adjunto de Bohemia y Mora-
via, tras padecer un atentado en los primeros dias del mes de junio de
mil novecientos cuarenta y dos. En dicho atentado, que le costé final-
mente la vida, la explosion de una granada de mano arrojada por uno
de los asesinos, hizo penetrar en su cuerpo diversos fragmentos de la
tapiceria del vehiculo en que viajaba.

Previamente, la actitud critica del Doctor Morell, médico personal
de Hitler y defensor del uso habitual de sulfas (drogas) provocé que
Hitler hiciera responsable a Gebhard de la muerte de su protegido que
era considerado como un ario perfecto. Por ese motivo, con el apoyo de
Himmler, el Dr. Gebhard provoc6 en varios presos del campo de Sachs-
enhausen, heridas semejantes a las que habia padecido R. Heydrich en
el atentado que le costd la vida. Sin embargo, los prisioneros que eran
sometidos a las pruebas como cobayas no resultaban tan déciles como
suponian. Por ese motivo el Dr. Gebhard decidié llevar a cabo los expe-
rimentos, exclusivamente, en el campo femenino de Ravensbriick al
considerar que las reclusas serfan mds ddciles de manejar.

All{ utilizaron las instalaciones de una de las secciones de enfer-
meria con objeto de simular los sintomas provocados por la «mione-
crosis» (intoxicacién por monéxido de carbono o gangrena gaseosa) y
bajo su supervision personal, sus colaboradores practicaron incisiones
profundas en los muslos de varias reclusas, en su mayoria jovenes
polacas. A continuacién, insertaron en sus piernas bacterias, tierra,
virutas e incluso fragmentos de cristal para provocar infecciones. Des-
pués, las cosian esperando a que pudieran gangrenar. Con los resulta-
dos obtenidos, el Dr. Gebhard quiso demostrar que el uso de sulfona-
mida apenas provocaba efecto alguno en el tratamiento de dichas
infecciones. Por tanto, podia acreditar que en el atentado de Heydrich
habia obrado de forma adecuada médicamente.

En las numerosas pruebas realizadas en el campo murieron varias
mujeres’®. Otras padecieron cicatrices fisicas y secuelas mentales duran-

7 'WACHSMANN, N., op. cit., p. 492.
8 CATALA, N., op. cit., pp. 35 ss.
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te el resto de sus vidas, que en la mayor parte de ellas resulté breve. En
realidad, ese era justamente el resultado que el galeno habia deseado
que se produjera con sus ensayos. No otro. Ya que como «cirujano prin-
cipal de las SS, estaba interesado en la defensa de la primacia de las
intervenciones quirdrgicas en las lineas de combate» ™. El Dr. Karl
Gebhardt conté como asistente quirtirgico en Ravensbriick con la cola-
boracién entusiasta de Dr. Fritz Ernst Fischer, antes mencionado, que se
habia graduado en medicina por la Universidad de Hamburgo en 1938,
y que habia ingresado previamente en las SS cuatro afios antes, donde
ocupaba el puesto de Sturmbannfiiherr (comandante).

Otra de las lineas de experimentacién que realizaron los médicos
en Ravensbriick tenia como objetivo evitar que las tropas alemanas
padecieran enfermedades infecciosas tales como la hepatitis. Y sobre
todo, el tifus que era considerado como una amenaza grave, no solo
para los combatientes que acudian al frente y que contrafan con fre-
cuencia en el frente de la Europa oriental, sino también para la pobla-
cién general de Alemania.

Por otra parte, entre septiembre de 1942 y 1943, varios médicos
experimentaron con sustancias quimicas como la sulfanilamida con el
fin de conocer su eficacia para prevenir infecciones en la tropa por
encargo del ejército aleman. Realizaron también ensayos diversos
sobre la regeneracion del sistema nervioso. A su vez llevaron a cabo
trasplantes de huesos y de masa muscular que eran extirpadas del
cuerpo, asi como amputaciones de diversos miembros.

A los prisioneros que participaban en los experimentos les infligian
heridas que infectaban con bacterias como el estreptococo®’. Dicha
infeccién se veia implementada a través de virutas de madera y trozos
de vidrio. Un nimero elevado de los prisioneros sometidos a experi-
mentacion fallecieron al poco tiempo aquejados de dolores intensos. No
obstante, los ensayos mds numerosos para descubrir una vacuna contra
el tifus tuvieron lugar en Buchenwald, uno de los campos mds grandes
situado cerca de Weimar. All{ fueron realizados veinticuatro ensayos
diferentes en un laboratorio bajo la direccidn del Hauptsturmfiihrer
(comandante) de las SS, Erwin Ding, conocido también como Ding-
Schiler. Se trataba de un médico joven de escasa competencia profesio-
nal, perteneciente al Instituto de Higiene de las Waffen-SS®'.

Cabe destacar que en el lager de Ravensbriick emergi6 la figura de la
Dra. Herta Oberheuser, una médica especializada en dermatologia que
tenia la ambicién de competir y sobresalir en el campo de la cirugia. La
Dra. Oberheuser, afiliada al partido nazi en 1937, era conocida por su
crueldad en las pruebas a las que sometia a sus pacientes. Médico civil,
habia estudiado medicina en Bonn y Diisseldorf, doctorandose después
en la misma Universidad de Bonn. Formé parte de las SS y particip6 en

7 WACHSMANN, N., op. cit., p. 492.
% G6mEz PEREZ, V., op. cit., p. 18.
81 'WACHSMANN, N, op. cit., p. 493.
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los experimentos realizados en el lager de Ravensbriick bajo las érdenes
del Dr. Karl Gebhard. Sus actividades se basaban principalmente en pro-
vocar heridas a los prisioneros e infectarlas para simular las heridas que
padecian los soldados alemanes en el frente de batalla.

Segtn algunos relatos, la doctora Oberheuser inyectaba a las reclu-
sas, incluidas nifas, tanto dosis de aceite como de Evipan, un produc-
to anestésico, a base de barbitdricos. A continuacién les extirpaba los
organos vitales mientras permanecian todavia conscientes. Algunas
pacientes perdieron la vida durante los experimentos. A las prisione-
ras que conseguian sobrevivir las ejecutaban porque ya no eran vali-
das como mano de obra para trabajar. La Dra. Herta Oberheuser utili-
z6 a un grupo de ochenta mujeres para someterlas a experimentacién
continua. Les abria el cuerpo sin ningin tipo de anestesia, y después
les amputaba los huesos o masa muscular con el fin de utilizarlos
como «injerto en otras prisioneras sustituyendo las partes extraidas».
Fue sentenciada a veinte afios de prisién. En su testimonio ante el Tri-
bunal que la juzgaba adujo: «Al administrar atenciones terapéuticas,
siguiendo los principios médicos establecidos, y como mujer en una
posicién dificil, lo hice lo mejor que pude»®2.

Entre los testimonios aportados por las pacientes, cabe recordar a
Wiadislawa Kalolewska, una joven profesora polaca que habia parti-
cipado en la resistencia mientras su pais estaba ocupado por los nazis.
Recibi6 6rdenes de personarse en una de las secciones de enfermeria
de Ravensbriick junto con otras reclusas de su misma nacionalidad
el 14 de agosto de 1942. Alli le pusieron una inyeccion en la pierna.
Antes de perder el conocimiento, lo dltimo que pudo ver fue a un
médico de las SS portando guantes quirdrgicos®.

Sin embargo, hubo que esperar al 14 de abril de 1945, para que el
horror y la crueldad terminaran para siempre en el campo de Ravens-
briick. Eso sucedi6 dos dias antes de que comenzara la ofensiva final
del ejército aliado contra los nazis en la capital del Tercer Reich a unos
noventa kildmetros del bunker berlinés en el que permanecia A. Hitler.

5. CONCLUSIONES: IMPLICACIONES BIOJURIDICAS

«No son las armas las que hacen el ruido de las guerras; es el
silencio de los muertos».
A. Malraux.

No cabe duda de que, a pesar de haber transcurrido tres cuartos de
siglo desde que acabase la Segunda Guerra Mundial y la consiguiente
liberacién de los campos de concentracién y de exterminio, las pala-
bras de Primo Levi, antes mencionadas, siguen estando vigentes. El

8 Spitz, V., op. cit., p. 297.
8 WACHSMANN, N, op. cit., p. 491.
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veredicto del Tribunal de Niiremberg que fue constituido para juzgar a
los médicos participantes en los experimentos asi como en el Progra-
ma Aktion T4, emitido el 20 de agosto de 1947, no satisfizo las expec-
tativas de hacer justicia que se habian depositado en él. Entre los acu-
sados que asistieron al juicio, fueron declarados culpables dieciséis
médicos, de los cuales siete fueron sentenciados a muerte. Su ejecu-
cién tuvo lugar el afio siguiente, el dia 2 de junio de 1948. Desde el
comienzo del juicio habian comparecido 85 testigos y fueron presen-
tados mil quinientos documentos®*.

Uno de los condenados a cadena perpetua fue el profesor Gerhard
Rose que ocupé el cargo de Director de la secciéon de Medicina Tropi-
cal en el Instituto de Enfermedades Infecciosas Robert Koch de Berlin.
También ejercié de General médico de las fuerzas Aéreas alemanas,
aunque no pertenecia al personal sanitario de las SS. Inicialmente, se
manifestd en contra de los experimentos con seres humanos e incluso
no se mostro partidario de recluirlos en campos de concentracin, pero
después formo parte de un equipo de investigacion y participé activa-
mente en los ensayos de vacunas contra el tifus.

Rose alegé ante el Tribunal de Niiremberg que los prisioneros que
habian sido objeto de experimentacion eran condenados a muerte y
que los experimentos podian contribuir a disponer de conocimientos
relevantes sobre el desarrollo de las vacunas contra el tifus. El Tribu-
nal no dio por vélidos sus argumentos, y el veredicto fue elocuente:
«Sin duda es posible que al comienzo Rose haya puesto muchas obje-
ciones al programa de experimentos realizados en campos de concen-
tracion. Pero finalmente superd las dudas que tenia y particip6 en el
programa con pleno conocimiento, en forma activa y probatoria.
Trat6 de justificar su accién con el argumento de que un estado puede
ordenar legalmente realizar experimentos con personas que estén
condenadas a muerte aun si ellas se negaran a dar su consentimiento
para ponerse a disposiciéon como objeto de pruebas. Esta defensa no
llega de ninguna manera al punto central en disputa. Como ya hemos
declarado en el caso Gebhardt: cualquiera que sea el contexto legal,
relativo a experimentos médicos realizados para o por un estado con
sus propios ciudadanos, ese tipo de actos no es reconocido en el dere-
cho internacional cuando se realiza con ciudadanos o stibditos de un
territorio ocupado»®.

A continuacién el Tribunal concluy6 de forma taxativa afirmando
que con su participacion activa en los experimentos acreditados Rose
fue responsable de haber cometido crimenes contra la humanidad:
«Hemos sopesado cada supuesto a favor del acusado, pero su posicion
carece de todo sostén frente al enorme material probatorio en su con-
tra (...). El Tribunal decide que el acusado Rose fue delincuente prin-
cipal y complice, ordend, prestd apoyo, dio su consentimiento y estu-

8 Spitz, V., op. cit., p. 332.
8 RIQUELME, H., «La medicina bajo...», op. cit., p. 38.
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vo relacionado con planes y acciones que condujeron a experimentos
médicos con no alemanes, sin su consentimiento y en cuyo transcurso
fueron cometidos homicidios, brutalidades, crueldades, martirios,
atrocidades y otras acciones inhumanas. Aunque estas acciones delic-
tivas no representaron crimenes de guerra, si constituyeron crimenes
en contra de la humanidad» .

Tras las sentencias, los Juicios de Niiremberg contribuyeron a la
formalizacion de medidas politicas impregnadas de principios de
ética médica en el dmbito internacional, asi como a la aprobacién de
medidas diversas relacionadas con la ética en la investigacion, y a la
declaracion sobre las razas de la UNESCO de 1950. No obstante, tal
y como precisa el superviviente hingaro y Premio Nobel de la Paz
en 1966, E. Wiesel, a pesar de las practicas aberrantes realizadas por
los médicos durante el régimen nazi, que después se intentaron
corregir a partir del Cédigo de Niiremberg de 1946, su traza siguid
viva y puede rastrearse en diversos paises, a uno y otro lado del
ahora extinto muro de Berlin.

De hecho, en EE.UU., varios médicos utilizaron estrégenos y pro-
gesterona entre un grupo de mujeres de Puerto Rico para impedir la
ovulacion, tras los éxitos alcanzados previamente en la experimenta-
cién animal. Comenzaron de ese modo los ensayos clinicos con
mujeres voluntarias que habian sido minimamente informadas. Los
resultados obtenidos sobrepasaron las expectativas que habian pre-
visto, y la contracepcién hormonal se generalizé con rapidez. Sin
embargo, los efectos secundarios en sus respectivos cuerpos hicieron
aparicion después. Y el recuerdo de la talidomida aparecié una y otra
vez en las discusiones sobre la utilizacién de los preparados contra-
ceptivos hormonales.

Ante diversos atropellos y abusos cometidos, surgieron denun-
cias como la publicada por H. K. Beecher en el New England Jour-
nal of Medicin (1966) a través del articulo «Ethics and Clinical
Research»®. En sus paginas advertia sobre la falta de principios de
un grupo de investigadores que no aportaban informacién suficiente
sobre los beneficios y riesgos de los ensayos a los voluntarios en
cincuenta casos. Este tipo de denuncias fue calando en la opinién
publica norteamericana que dispuso cada vez de mas informacién, al
tiempo que iba sensibilizdndose ante los diversos casos conocidos.
Todo lo cual dio lugar a un movimiento reivindicativo de los dere-
chos de los pacientes.

Varios afios después, el Congreso de EE.UU. impuls6 la National
Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Research en 1974, con el objetivo de elaborar directrices

8 RIQUELME, H., ibidem, p. 38.

87 Cf. BUisAN, L., «Bioética y principios bdsicos de ética médica», en Casa-
do, M., Comp., Nuevos materiales de bioética y derecho, México, Ed. Fontamara,
2007, pp. 76-77.
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para proteger y garantizar los derechos de los ciudadanos que partici-
pasen en cualquier investigacion biomédica. De ahf surgi6 el Informe
Belmont que giraba en torno a los «Principios y orientaciones para la
proteccion de sujetos humanos en experimentacions.

Desde la aparicion de este histérico Informe Belmont, los princi-
pios de beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia se han
erigido en pilares fundacionales, no solo en el 4mbito de la experi-
mentacién humana sino también en el universo de la medicina préc-
tica, y en particular en todo lo concerniente a la relacion médico
paciente. De este modo se han ido acercando de forma progresiva las
dos orillas tradicionalmente separadas, es decir, la ciencias biomédi-
cas y experimentales de una parte, y las ciencias humanas y juridicas
de otra. El puente entre ellas era mds que necesario como advertia el
onc6logo Van Potter®. Y es que como dirfa Ortega, sobre la natura-
leza originaria que recibimos, en términos bioldgicos, construimos
después una segunda naturaleza que es la cultura, desde la que pen-
samos y obramos, habida cuenta de que la vida es un quehacer dia-
rio, no un pretérito perfecto en términos gramaticales, sino un gerun-
dio, en fieri. Por tanto, la vida no nos viene dada, a diferencia de los
animales que llevan impreso desde su nacimiento un c6digo inexora-
ble de conducta®.

Se trata de afrontar los diversos problemas que se presentan en la
praxis diaria, en el dmbito sanitario, intentando acometer problemas
que a veces no admiten demora. Hablamos de cuestiones de gran cala-
do que conciernen al ejercicio y proteccién de los Derechos fundamen-
tales. Dilemas, que remiten a veces a las bases juridicas sobre las que
se asientan y articulan las sociedades democraticas, abiertas, plurales,
diversas y globalizadas como las actuales. A este respecto conviene
recordar que tal y como advertia Garcia Bacca: «el fin de la técnica no
es la Justicia o el Orden, o la Paz o el Bienestar».

Entre los retos actuales del bioderecho figura el hecho de sentar las
bases y principios para evitar el riesgo de que el inmenso poder que
genera el desarrollo de la tecnociencia y la biomedicina, pueda ser
utilizado en contra de la dignidad de los ciudadanos. Para impedir que
el imperativo tecnoldgico derivado del auge tecnocientifico pueda lle-
var a situaciones lesivas y contraproducentes, amén de irreversibles.
Ese fue uno de los motivos por los que el Consejo de Europa aprobé el
Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la
medicina, firmado en Oviedo el cuatro de abril de 1997.

No cabe duda de que la experiencia de los médicos nazis que
hemos relatado en las paginas precedentes, la influencia de las tesis
del darwinismo social, y el auge de las teorias eugenésicas, asi como
la practica de una pseudociencia convertida en una «medicina sin

8 VAN POTTER, Bioethics: Bridge to the future, New York, Prentice Hall, 1971.
8 Lrano, E., H., El Estado en Ortega y Gasset, Madrid, Ed. Dykinson, 2010.
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humanidad», han influido profundamente en la preocupacién de las
instituciones publicas, y a su vez en nuestra visién actual en torno a
las posibilidades de la tecnociencia®. De hecho, si a principios de los
aflos setenta, a tenor de los logros que seguian produciéndose, nos
plantedbamos si «todo aquello que es técnicamente posible realizar, es
aceptable éticamente», esta pregunta, aun cuando mantiene todavia su
plena vigencia, sin embargo ahora, como precisaba F. Abel, se veria
acompaiiada por otra cuestion mas precisa. Su enunciado explicito
podria ser el siguiente: «dando por supuesto que lo técnicamente posi-
ble se realizard si existen los medios necesarios para ello, ;cémo y
quién pondra unos limites para asegurar que aquello que se haga con-
tribuya al progreso humano?»°'.

Esa es precisamente una de las preocupaciones que A. Hautval, la
médica alsaciana, doctora en psiquiatria, puso de manifiesto explicita-
mente en sus textos. A pesar de haber sido hecha prisionera por los
nazis por solidarizarse de con los judios, rechazé participar en los
experimentos realizados por los Dres. Clauberg, Schuman, y Mengele
en el bloque 10 de Auschwitz-Birkenau®?. Ademads, la Dra. Hautval
mantuvo igualmente su negativa a colaborar en las pruebas llevadas a
cabo con mujeres en el Rivier del campo de Ravensbriick con el riesgo
previsible de perder su vida.

Su actitud, ejemplarizante por respeto a los pacientes, y acorde a
los principios deontoldgicos tradicionales de su profesion, frente a
las atrocidades cometidas con los prisioneros por los médicos adep-
tos al poder nazi, constituye una prueba elocuente del compromiso
ético de una doctora con una visién humanista®, y al mismo tiempo
ajena a planteamientos ideoldgicos de cardcter eugenésico y racista
que la circundaban. Incluso después de acabar la guerra, tras ser libe-
rado el lager de Ravensbriick, tuvo que adoptar de nuevo una deci-
sién de gran relevancia para su propia supervivencia. Ante la insis-
tencia y presién recibida para abandonar el campo con otras
prisioneras también enfermas, el cuerpo médico formado por cuatro
doctoras francesas se pronuncié a favor de permanecer en el lager
para poder atender a las mujeres que no podian moverse, despiojan-
dolas y participando en el proceso de identificacién de cada una de
ellas para su posterior repatriacion.

Por ese motivo la Dra. Hautval acabé siendo la ultima facultativa
en regresar a Francia en junio de 1945. Asi lo hizo saber por escrito a
través del diario personal que fue redactando mientras permanecia pri-

% BLAzQUEZ Ruiz, F, J., Bioética y Derecho. Discurso y paradojas de la digni-
dad. Pamplona, Ediciones Eunate, 2.* ed., 2014.

°l ABEL, F., Bioética: origenes, presente y futuro, Barcelona, Fundacién
Mapfre, 2001, p. 11.

92 BEA, E., «Medicina y crimen contra la humanidad. El legado de la doctora
Adélaide Hautval», Cuadernos de Bioética, 1989, Vol. 27, N.° 90, 2016, pp. 139-162.

% BEA, E., op. cit., pp. 155 ss.
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sionera en el campo. Diario que finaliz6 un afio después, en cuyas
pédginas dejaba constancia de las circunstancias sanitarias que le
rodeaban. Ese documento escrito dio lugar posteriormente a la obra
Médecine et crimes contre I’Humanité, en la que la Dra. Hautval
advertia explicitamente sobre los riesgos de adulterar y pervertir los
fines de la medicina.

Por dltimo, y a modo de reflexién final, podemos evocar las
reflexiones de dos autores de referencia cuyas sentencias albergan un
trasfondo comin y que, al igual que hiciera Primo Levi, nos advierten
del riesgo de mirar hacia otra parte y olvidar. Autores eminentes como
Miguel de Cervantes cuando afirmaba escuetamente en pleno Siglo de
Oro: «somos hijos de nuestras decisiones». O el dramaturgo alemén
Bertolt Brech cuyas palabras concisas y cargadas de intensidad en La
vida de Galileo —obra escrita justamente el afio del comienzo de la
Segunda Guerra Mundial- son mds que elocuentes: «quien no sabe la
verdad, es simplemente un ignorante. Pero quien la sabe y la llama
mentira, es un criminal»**.
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RESUMEN

Este trabajo estudia la relacion entre Derecho y Literatura y se centra en
dos perspectivas: la hermenéutica del Derecho «como» Literatura y la criti-
ca del Derecho «en» la Literatura. Las exposiciones de los trabajos en gru-
pos de cuatro integrantes, generalmente, por parte de los alumnos en las
asignaturas Filosofia del Derecho y Etica de las profesiones juridicas des-
embocan en un trabajo colaborativo. Compartir una experiencia docente
constituye, en fin, el propdsito del trabajo.

Palabras clave: Derecho. Literatura. Experiencia docente. Filosofia del
Derecho. Etica de las profesiones juridicas.

ABSTRACT

This paper studies the relationship between Law and Literature and focu-
ses on two perspectives: the hermeneutics of Law «as» Literature and the
critique of Law «in» Literature. The work expositions in groups of four mem-
bers, generally, by the students in the subjects Philosophy of Law and Ethics
of the legal professions lead to a collaborative work. Sharing a teaching
experience is, in short, the purpose of the work.
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3. LA ViA HERMENEUTICA DEL DERECHO «COMO» LITERATURA. —4. LA
VIA CRITICA DEL DERECHO «EN» LA LITERATURA. —5. COMPARTIENDO UNA
EXPERIENCIA DOCENTE. 5.1  Desde la lusfilosofia. 5.1.1 Enrique E. Mari:
«Derecho y Literatura. Algo de lo que se puede hablar pero en voz baja»
(1998). 5.1.2  Manuel J. Jiménez Moreno: «La relacion interdisciplinaria
entre poesia y derecho a favor de la ensefianza juridica y la interpretacién
literaria» (2016). 5.1.3  Peter Hiberle y Héctor Lopez Bofill: Poesia y dere-
cho constitucional: una conversacion (2004). 5.1.4 Chidim Perelman:
«Analogia y metdfora en ciencia, poesia y filosofia» (2012). 5.2 Desde la
Etica de las profesiones juridicas. 5.2.1 Maria José Falc6n y Tella: Derecho
y Literatura (2015). 5.2.2 William Shakespeare: El mercader de Venecia
(1600). 5.2.3  Franz Kafka: El proceso (1925). 5.2.4 Ferdinand Von Schi-
rach: Crimenes (2009).5.3  Doble convergencia entre la melancolia y la (in)
utilidad. 5.3.1. Jordi Gracia: El intelectual melancolico (2011). 5.3.2 Nuc-
cio Ordine: La utilidad de lo initil (2013). —6. PROPOSITO FINAL

SUMMARY: 1. INITIAL PURPOSE. —2. IUSLITERARY PERSPECTIVES. —3. THE

1.

HERMENEUTICAL WAY OF LAW «AS» LITERATURE. —4. THE CRITICAL WAY
OF LAW «IN» LITERATURE. — 5. SHARING A TEACHING EXPERIENCE.
5.1 From Jusphilosophy. 5.1.1 Enrique E. Mari: «Law and Literature.
Something that can be talked about but in a low voice »(1998).5.1.2 Manuel
J. Jiménez Moreno: «The interdisciplinary relationship between poetry and
law in favor of legal education and literary interpretation» (2016).5.1.3  Peter
Hiberle and Héctor Lépez Bofill: Poetry and constitutional law: a conversa-
tion (2004). 5.1.4 Chédim Perelman: «Analogy and metaphor in science,
poetry and philosophy» (2012). 5.2 From the Ethics of the legal professions.
5.2.1 MariaJosé Falc6n y Tella: Law and Literature (2015). 5.2.2  William
Shakespeare: The Merchant of Venice (1600). 5.2.3  Franz Kafka: The Pro-
cess (1925). 5.2.4 Ferdinand Von Schirach: Crimes (2009). 5.3  Double
convergence between melancholy and (in)usefulness. 5.3.1 Jordi Gracia:
The melancholic intellectual (2011). 5.3.2  Nuccio Ordine: The Usefulness
of the Useless (2013). — 6. FINAL PURPOSE

PROPOSITO INICIAL

Se ha pretendido aprovechar el didlogo entre el Derecho y la Lite-

ratura para tratar de establecer una suerte de relacién triangular a tra-
vés de una doble experiencia docente en la que el hilo conductor fue-
ron dos asignaturas del Grado en Derecho: Filosofia del Derecho 'y
Etica de las profesiones juridicas. Nos referiremos, por tanto, a lo que
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pudo dar de si, siquiera fuera en parte, una preocupacién, primero
latente y, después, ya manifiesta, que se plasmo en los trabajos y las
exposiciones en grupo llevados a cabo durante el segundo cuatrimes-
tre del pasado curso 2016-2017 que no es ni reciente ni tampoco mar-
cadamente distante. El tiempo transcurrido permite repensar y extraer,
en cuanto sea posible, un conjunto de consideraciones a partir de
aquella experiencia que es la que, tal como se hace constar en el sub-
titulo, estd en el origen de la presente exposicion.

Antes de desbrozar en qué consistié la doble experiencia docente
traida a colacién, extremo este que se abordara en el quinto epigrafe,
se van a dedicar los epigrafes segundo, tercero y cuarto a introducir y
dar cuenta del alcance, aun acotado a solo dos de las perspectivas que
se diran, de la interaccion Derecho-Literatura.

En los epigrafes primero y sexto se perfilardn, prospectiva y retros-
pectivamente, los propdsitos del trabajo.

En el segundo epigrafe se aludird a cuatro perspectivas diferentes
de la interaccion iusliteraria que nos ocupa.

Los epigrafes tercero y cuarto versardn, sumariamente, sobre dos
de las cuatro perspectivas antedichas: el tercer epigrafe se referird a la
perspectiva hermenéutica del Derecho «como» Literatura y el cuarto
a la perspectiva critica del Derecho «en» la Literatura.

Expuesto cudl es el itinerario propuesto no queda sino empezar a
recorrerlo no sin antes sefialar que el actual propdsito —inicial- se
traducird en otro, o més bien, en un mismo propdsito —final-. Se
trata, pues, de reaccionar ante las intuiciones e inquietudes que se
funden, revolviéndose y sin dejar de revolver, en todo quehacer en el
que no dejamos de preguntarnos por lo que hacemos y lo que no
sabemos si seguiremos haciendo.

2. PERSPECTIVAS IUSLITERARIAS

Se distinguen por la generalidad de los autores cuatro perspectivas
en las que tiene lugar la interaccion Derecho-Literatura: 1) Derecho
«de» la Literatura —perspectiva normativa—; 2) Derecho «como»
Literatura —perspectiva hermenéutica—; 3) Literatura «en» el Dere-
cho —perspectiva narrativa— y 4) Derecho «en» la Literatura —pers-
pectiva critica—.

Las cuatro perspectivas enunciadas serdn objeto de ulterior y sucinto
desarrollo (vid. infra § 4.2.1). Con todo, conviene puntualizar, nueva-
mente, que solo dos de ellas van a ser objeto de atencién (mds concreta-
mente, repitdmoslo, las perspectivas hermenéutica y critica); descartan-
dose, en consecuencia, tanto la perspectiva normativa como la narrativa
que, en lo que ahora concierne, despiertan menor interés.

No obstante lo anterior, no se puede dejar de reconocer que, prima
facie, al menos, como apunta Pedro Talavera, las relaciones entre el
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Derecho y la Literatura estdn marcadas por «una mutua y reciproca
incompatibilidad» aun cuando, como reconoce a continuacidn, «no
resulta dificil identificar una inspiracién comun entre juristas y
poetas» !. Bastaria referirse a Poetic Justice (1995), una reconocida
obra de Martha Nussbaum, Premio Principe de Asturias de Ciencias
Sociales en 2012, quien, inspirdndose en Walt Whitman, hizo ver no
solo las bondades de la conjuncién de poetas y jueces, por ejemplo,
sino que también lanzé una advertencia que, decididamente, no debiera
pasar desapercibida: «La idea de que el derecho solo seria un campo
académico respetable si fuera una ciencia [ ...] ignora una obvia posibi-
lidad: que la ley sea un campo humanista ademaés de cientifico, y que
sus excelencias incluyan las excelencias especificas del razonamiento
practico tal como se entienden en las humanidades»?.

Esa eventual pugna entre el cientificismo y el humanismo del Dere-
cho puede ser puesta en tela de juicio. Frangois Ost ha propuesto, en
este sentido, que el cldsico aforismo que aprenden y propagan los juris-
tas, segtn el cual, ex facto ius oritur («el Derecho deriva de los hechos»),
podria ser reformulado atendiendo a esta otra mdxima, en cuya virtud,
ex fabula ius oritur («el Derecho deriva de la ficcién»)?. La ficcién o, si
se prefiere el relato, se apodera de los hechos hasta el punto de petrifi-
carlos a través de la denominada declaracién de «hechos probados» de
las resoluciones judiciales al socaire de uno de los mas genuinos ideales
juridicos como es el de la seguridad juridica.

Siguiendo al mismo autor citado destacaremos tres beneficios que
justifican, cumplidamente, que los juristas dediquen parte de su tiem-
po al estudio de la Literatura; a saber: uno, de naturaleza estética y
humanista, dado que la Literatura nutre la cultura general y ésta impri-
me buen tono al jurista positivista (I€ase practico); dos, provee de un
acercamiento moral y civico puesto que proporciona una inteligencia
de lo humano que agudiza la cualidad moral por excelencia que es la
capacidad de empatia; y, tres, reporta, en fin, un beneficio de indole
técnico ya que contribuye directamente a la comprensién y practica
del razonamiento juridico*.

Antes de pasar a extractar lo que va a ser destacado de las dos
perspectivas iusliterarias —hermenéutica y critica— que mas aporta-
ciones ofrecen para la experiencia docente a que se dedica el aparta-
do central de la exposicién, serd oportuno reproducir el conjunto de
preguntas que, siguiendo esta vez a Teresa Arsuaga, pueden servir
para orientar el estudio del Derecho y la Literatura desde el punto de

' TALAVERA, P., Derecho y Literatura, prélogo de Adela Cortina, Granada,
Comares, 2000, p. 8.

2 NussBAUM, M., Justicia Poética. La imaginacion literaria y la vida publica,
trad. de C. Gardini, Barcelona, Andrés Bello, 1997, p. 123.

3 OsT, F., «El reflejo en la literatura», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, 29 (2006), p. 337.

4 Cfr. OsT, F., «Prélogo», en FALCON Y TELLA, M.* J., Derecho y Literatura,
Madrid, Marcial Pons, 2015, p. 10.
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vista préctico, sin descuidar la vertiente docente: «;Qué puede tener
que ver el Derecho con la literatura? ; Qué analogias podrian estable-
cerse entre estas disciplinas? ;Qué relevancia puede tener la literatu-
ra para el Derecho, los abogados y los jueces? ;Podrian aprender
éstos algo de aquella? ;Cudl seria el contenido de este aprendizaje y
qué posibilidades representaria para los abogados, los jueces y para
el Derecho mismo? ;Cuadl seria la finalidad de este tipo de ensefianza
y por qué? ;Qué método de lectura o critica seria idéneo y qué obras
literarias podrian ser validas para ello?»°.

3. LA VIA HERMENEUTICA DEL DERECHO «COMO»
LITERATURA

El origen, de raigambre académico, de esta concepcion de cariz
hermenéutico exige hacer mencién a los dos autores mds significados
del movimiento norteamericano denominado Law and Literature Stu-
dies: James Boyd White (1938), autor, entre otras obras, de The Legal
Imagination (1973), obra que dio el pistoletazo de salida del movi-
miento y que ha tenido continuidad en otras tales como, por ejemplo,
Heracle’s Bow: Essays on the Rethoric and Poetics of the Law (1990),
Justice as Translation (1990) y From Expectation to Experience:
Essays on Law and Legal Education (1999)°¢; y, asimismo, Richard H.
Weisberg (1944), autor, entre otras, de The failure of the World: The
Protagonist as Lawyer in modern Fiction (1984), When Lawyers Write
(1987) y Poethics and Other Strategies of Law and Literature (1992).
Este elenco de obras podria verse complementado, al menos, con la ya
mencionada Poetic Justice (1995), de Martha Nussbaum, que apela,
igualmente, a la imaginacién de los juristas e incide en la considera-
ci6én de los juristas como artistas del lenguaje.

Resulta muy ilustrativa la serie de conclusiones que ofrece Talavera
acerca del Derecho «como» Literatura en las que repara, singularmen-

7 ARsuaGa, T., El Abogado Humanista, prélogo de Antonio Herndndez-Gil
Alvarez-Cienfuegos, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2018,
p- 25. Vid., asimismo, el texto de igual autoria que precedié al anterior: Derecho y
Literatura: James Boyd White y Richard H. Weisberg. Dos modelos de critica litera-
ria aplicada al Derecho, Tesis doctoral, UCM, 2015, recuperado de https://eprints.
ucm.es/33363/1/T36460.pdf.

S Vid. WHITE, J. B., The Legal Imagination, The University of Chicago Press,
1973; Heracle’s Bow: Essays on the Rethoric and Poetics of the Law, The University
of Chicago Press, 1990; Justice as Translation, The University of Chicago Press,
1990, y From Expectation to Experience: Essays on Law and Legal Education, The
University of Michigan, 1999.

7 Vid. WEISBERG, R. H., The failure of the World: The Protagonist as Lawyer in
modern Fiction, Yale University Press, 1984; When Lawyers Write, Little, Brown and
Company, 1987, y Poethics and Other Strategies of Law and Literature, Columbia
University Press, 1992.
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te, en el trazado de puentes hermenéuticos entre ambas disciplinas. En
sintesis, se pueden destacar los tres extremos siguientes:

Primeramente, la unidad hermenéutica entre Derecho y Literatura
cobra sentido en el &mbito anglosajon que cuenta con un mayor reco-
nocimiento de la discrecionalidad judicial propia del Common Law y
de la regla stare decisis. Con todo, hay diversidad de opiniones acerca
de la expresada unidad hermenéutica. Asi, por ejemplo, mientras para
Gadamer?® constituye un presupuesto indiscutible, Carnap y Posner, en
cambio, rechazan dicha posibilidad, prefiriendo este dltimo hablar de
interdisciplinariedad.

En segundo término, el puente hermenéutico entre Literatura y
Derecho permite diferentes representaciones: asi, por ejemplo, los
antifundacionalistas propugnan una interpretacion contextual de
todo relato en tanto que los fundacionalistas se centran en la inten-
cién y, por su parte, Dworkin subraya la solidez de dicha interaccién
apoyéandose en su conocida construccién de la «novela en cadena»
(chain enterprise)®.

En tercer y ultimo lugar, la interaccién Derecho-Literatura no ejer-
ce influencia, en general, en los juristas practicos dado que el ejercicio
profesional suele regirse por un formalismo estricto que apenas deja
espacio al campo de la imaginacién y la interdisciplinariedad. Se
admite, no obstante, que es el mundo de la critica literaria el que mejor
puede prestar acogida a esta serie de planteamientos en los que se
conjuga, por la presencia de una funcién o virtualidad eminentemente
interpretativa, Derecho y Literatura'®.

La perspectiva hermenéutica explorada no peca, en modo alguno,
de falta de ambicidn. Su objetivo dltimo habria de consistir, como pro-
pone Arsuaga, en «redirigir el rumbo cientifico, abstracto y economi-
cista del Derecho en direccidn a lo literario» ! y, a tal efecto, se cues-
tiona, de una parte, el supuesto caricter neutral e impersonal de los
operadores juridicos; y, de otra, que el Derecho sea una disciplina
auténoma y aislada en lugar de admitir que el Derecho estd integrado
en el devenir de la cultura. Resulta muy sugerente el programa de
aprendizaje progresivo orientado a la formacién humanista del jurista
(aun concretado en la profesion de abogado) que dicha autora propone
a través de once lecciones que nos limitamos a dejar enunciadas:
1) calidad de pensamiento y expresion; 2) una percepcion adecuada de
la realidad; 3) el control del lenguaje; 4) las distintas maneras en que

8 GADAMER, H. G., Verdad y método 1. Fundamentos de una hermenéutica filoso-
fica, trad. de A. Agud Aparicio y R. de Agapito, Salamanca, Sigueme, 1977; y Verdad
y método 11, trad. de M. Olasagasti, Salamanca, Sigueme, 2002.

° Para contextualizar la posicién de Dworkin deviene oportuno referirse a las
diferencias mantenidas con quien fuera su maestro. Vid. HART, H. L. A. y DwoOR-
KIN, R., La decision judicial. El debate Hart-Dworkin, estudio preliminar de C.
RoDRIGUEZ, Bogotd, Universidad de los Andes-Siglo del Hombre Editores, 1997.

10" Cfr. TALAVERA, P., Derecho y Literatura, op. cit., pp. 36-38.

1 ARSUAGA, T., El Abogado Humanista, op. cit, p. 41.
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puede hablarse de las personas y su trascendencia: como objetos, cari-
caturas, instrumentos o como centros de autonomia o valor; 5) una
poética para el Derecho; 6) la narracién de una historia judicial;
7) educative friendship; 8) living speech; 9) dignidad y bisqueda de
significado; 10) la accidn social y cultural del texto y 11) una gestion
responsable de la herencia cultural. La autoridad 2.

4. LA VIA CRITICA DEL DERECHO «EN» LA LITERATURA

Se trata, en este caso, de encontrar un espacio en el que pueda verse
residenciado un punto de encuentro entre el discurso juridico y el dis-
curso literario. Dicho punto de encuentro no es ajeno a la controversia,
empero, como sefiala Talavera, sendos discursos no son tan diferentes
en términos epistemoldgicos si bien la diversidad estd fuera de duda:
«El discurso codificado, institucional, imperativo y orgulloso de su
racionalidad que el derecho ofrece, y el discurso libre, informal, suges-
tivo y celoso de su ficcidn que la literatura plantea» '2.

Esta perspectiva se aviene, por tanto, a la posibilidad de confron-
tar el estudio del Derecho con el espacio literario y, en resumidas
cuentas, a una exploracién consistente en que la Literatura aporte una
reflexion critica sobre el Derecho. La Literatura precipita, pues, la
problematizacién del Derecho a consecuencia de su funcién de «sub-
version critica» 4,

La aproximacion critica del andlisis del Derecho en el espejo de la
Literatura, como expresa con tino el autor seguido, acoge, segin Fal-
con y Tella, «el interés que el conocimiento de la Literatura suscita
para la reflexion critica de las cuestiones que se plantean en el dmbito
juridico, tales como la justicia, la ley y la conciencia, o el poder y la
politica, entre otras» 5.

Esta apuesta por la problematizacion y el espiritu critico tiene como
punto de partida el reconocimiento de que el afdn de certidumbre cede
ante la vulnerabilidad, si no la precariedad, que es inherente a la condi-
cién humana; y de ahi no serd dificil admitir que, en puridad, sera for-
70s0 contemporizar con eso que podriamos denominar el espejismo de
la seguridad juridica. Uno de los principales inspiradores del didlogo
entre Derecho y Literatura, el juez norteamericano Benjamin Cardozo,
lo expresaba asi: «Me senti muy perturbado, en mis primeros afios de
préctica, al descubrir cudn inexplorado era el océano al que me habia
lanzado. Buscaba certidumbre. Senti abatimiento y desanimo al com-
prender que esa bisqueda era futil. Trataba de llegar a la tierra firme de

2

Vid. ibidem, Segunda parte: Programa, pp. 119 ss.
TALAVERA, P., Derecho y Literatura, op. cit., p. 57.

* Ibidem, p. 59.

> FALCON Y TELLA, M. J., Derecho y Literatura, op. cit., p. 61.
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las reglas fijas y establecidas, el paraiso de una justicia que con sus
sefales se manifestara mds clara e imperiosa que sus tenues y fluctuan-
tes reflejos en mi mente y mi conciencia vacilantes...» '°.

La ensefianza literaria del Derecho constituye, por consiguiente,
un jalén con el que poner el foco en las preguntas, antes que en las
respuestas, en aras de activar el pensamiento critico. Precisamente,
el pensamiento critico junto con la resolucion de problemas comple-
jos (los hard cases del mundo del Derecho) y la creatividad confor-
man la triada de competencias que, en el seno de la llamada «cuarta
revolucién industrial», estd potenciando nuevos métodos de ense-
fianza del Derecho. Segiin Soledad Atienza, precis€émoslo, esa nueva
metodologia comprende cinco modalidades: 1) métodos de ensefian-
za basados en la resolucién de problemas; 2) método socratico;
3) «clase invertida» (flipped classroom); 4) método del caso, orien-
tado a la resolucidn de un caso practico, que puede ser real o ficticio
y 5) clinicas juridicas'’.

Lo que sigue a continuacion no son mas que dos muestras de una
tentativa que buscaba poner el acento en la accién de problematizar y
la potenciacion del espiritu critico. Pasan a exponerse dando cuenta de
la doble secuencia de obras que conformaron el hilo conductor a tra-
vés del trabajo en equipo desarrollado en las dos asignaturas de refe-

16 NussBAUM, M., Justicia Poética. La imaginacion literaria y la vida piiblica,
op. cit., p. 122.

7 Vid. ATIENZA, S., «Nuevos métodos de ensefianza del derecho», en Cinco
dias, 10 de septiembre de 2018, recuperado de https://cincodias.elpais.com/cinco-
dias/2018/09/10/1egal/1536569267_153512.html, donde se explican resumidamente
dichos métodos: «1) Métodos de enseiianza basados en la resolucion de problemas.
Los estudiantes deben resolver conflictos concretos y hacerlo en grupo, frente a la
leccion magistral tradicional y al estudio individual, que son los métodos mas extendi-
dos en las facultades de Derecho en Europa. 2) El método socrdtico, por el cual se
establece un didlogo entre el profesor y los alumnos. Es el método que usan todas las
escuelas de Derecho de EE UU, aunque ya estd en revisiéon y muchos piden introducir
otros métodos mds innovadores en EE UU. Tiene la ventaja de ser un método activo y
que exige un ejercicio de razonamiento por parte de los alumnos. 3) La clase invertida
(flipped classroom), sistema por el que los alumnos preparan el trabajo previamente a
la clase y esta se aprovecha para poner en prictica conocimientos o resolver dudas. Se
busca aprovechar al mdximo el tiempo de la clase para actividades de mayor valor
afiadido y mayor complejidad. Una de las claves aqui son los materiales creados por el
profesor para que los alumnos puedan preparar las clases. Su labor en el aula es la de
hacer de guia de los estudiantes. 4) Método del caso, orientado a la resolucién de un
caso practico, que puede ser real o ficticio. Lo relevante es que las conclusiones del
caso sirvan para entender o aplicarlas a otros supuestos. En las escuelas de Derecho
de EE UU se analizan sentencias, lo cual en un sistema de Common Law es particular-
mente apropiado. En Europa continental, se analizan supuestos de hecho creados por el
profesor. 5) Clinicas juridica. Es un método de ensefianza importado desde EE UU,
donde los alumnos ponen en préctica los conocimientos que han aprendido bajo la gufa
de un profesor y un abogado, a la vez que ofrecen un servicio de asesoria juridica a
personas fisicas o juridicas que no pueden acceder a otro tipo de servicio de abogaciax.
Vid., igunalmente, de la misma autora: Enseriar Derecho. ; Puede servirnos la experien-
cia de Estados Unidos?, prefacio de J. P. Pérez-Llorca y prélogo de James Moliterno,
Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2014.
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rencia, Filosofia del Derecho y Etica de las profesiones juridicas;
debiendo significar que ambas desembocaron en un espacio comin
llamado, como veremos, a la doble convergencia, o al abrigo, de la
melancolia y la (in)utilidad.

5. COMPARTIENDO UNA EXPERIENCIA DOCENTE

Aun a costa de confundir, haciendo confluir, cominmente, los
planos de dos de las perspectivas mencionadas, la experiencia docen-
te a que venimos haciendo referencia qued6 concentrada, como
queda dicho, en la problematizacion asi como en la pretension de
jalear el espiritu critico, tomando dos orientaciones: una, desde la
asignatura Filosofia del Derecho vy, otra, desde la asignatura Etica de
las profesiones juridicas.

En una y otra asignatura se emplearon textos diferentes: en concreto,
en Filosofia del Derecho los textos que se dirdn fueron los que respon-
dieron a las exposiciones nim. 1 a 4, de un total de diez; y en Etica de
las profesiones juridicas los textos escogidos fueron los que dieron
lugar a las exposiciones nim. 5 a 8, también de un total de diez.

Pues bien, pese a las diferencias en cuanto a los textos selecciona-
dos se refiere y, sin perjuicio del resto de textos que se emplearon en
sendas asignaturas (en Filosofia del Derecho se dedicaron los textos
correspondientes a las exposiciones nim. 5 a 8 a una interaccién que
se puede considerar complementaria a la actual, de cariz iuspsicol6gi-
ca y, mds concretamente, iuspsicoanalitica'®, mientras que en Etica de
las profesiones juridicas los textos escogldos se concentraron en roles
o quehaceres prototipicos del mundo del Derecho como los represen-
tados por jueces, abogados y fiscales, entre otros!?), hubo lugar para

18 Se relacionan los textos seleccionados, correspondientes a las exposiciones
ndm. 5 a 8, de encuadre iuspsicoanalitico: MaRrl, E. E., «Diferentes modos de acceso
a la articulacién entre Derecho y Psicoandlisis», Derecho y Libertades, Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, afio 6, nim. 10, 2001, pp. 149-168; WINKLER, P.,
«Una articulacién (casi) imposible: Derecho y Psicoandlisis», Affectio Societatis,
nim. 11, diciembre 2009, recuperado de https://antares.udea.edu.co/~psicoan/affec-
tiol 1html; GUINSBERG, E., «El Psicoanalisis domesticado», Revista Critica Juridica,
nim. 27, enero-julio 2009, pp. 65-60, y FLOREZ MuRNoz, D. E., «;Por qué un aboga-
do debe leer a Zizek? Derecho, Ideologia y Psicoandlisis», International Journal of
Zizek Studies, vol. 5, nim. 4, 2016, recuperado de http://zizekstudies.org/index.php/
1JZS/article/view/572.

19 Se relacionan los textos seleccionados, correspondientes a las exposiciones
nims. 1 a 4, que tienen que ver con las profesiones juridicas: OSSORIO Y GALLAR-
DO, A., El alma de la toga (1919), Madrid, Reus, 2008; CALAMANDREL, P., Elogio de
los jueces escrito por un abogado (1935), trad. de S. Sentis e 1. J. Medina, con un
prélogo de Excmo. Sr. D. Diego Medina, Madrid-Reus, 2009; MENA, J. M.%, De oficio
Fiscal, Barcelona, Ariel, 2010, y NIETO, A., y FERNANDEZ, T. R., El derecho y el
revés: didlogo epistolar sobre leyes, abogados y jueces, Barcelona, Ariel, 1998.
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una final convergencia representada por los textos, y las consiguientes
exposiciones nim. 9 y 10 en cada caso, de las dos asignaturas que
acogieron a la experiencia de que se trata.

Las exposiciones precedentes, de matiz complementario a las espe-
cificamente iusliterarias, representaron dos polos que, con resonancias
gramscianas, pretendieron en todo momento, como es inherente a la
provocacion docente-discente, rehuir la indiferencia®.

5.1 Desde la Iusfilosofia

Fueron cuatro textos, segtin lo expuesto anteriormente, los que se
propusieron explicitar la interaccién Derecho-Literatura en el contex-
to de la iusfilosofia; a saber:

5.1.1 ENRIQUE E. MARI: «DERECHO Y LITERATURA. ALGO DE LO
QUE SE PUEDE HABLAR PERO EN VOZ BAJA» (1998)

La posible conexién entre Derecho y Literatura trata de materiali-
zarse, o cuestionarse, a través de diferentes autores?'.

Con carécter previo, se alude a Rudolf Carnap, quien alertaba del
peligro que conllevaba afirmar que «si uno estd interesado en las rela-
ciones entre campos que a tenor de las divisiones académicas al uso
pertenecen a departamentos diferentes, no se le acogera como «cons-
tructor de puentes» como podia esperar, sino que ambas partes tende-
rdn a considerarlo un extrafio y un intruso intelectual». No obstante, el
aviso precedente no sirvié para que ni Carnap ni, en general, el resto
de integrantes del Circulo de Viena, mostrara particular interés por la
posibilidad de asociar la Literatura con el Derecho como instancia
racional, empirica y, a la postre, 16gico-metodoldgica.

El engarce entre Derecho y Literatura se aprecia en los muchos
casos en que las cuestiones legales cobran cuerpo literario. Con todo,
la denominada cuestién tedrica del puente entre Derecho y Literatura
requiere dar entrada a autores tales como Hans Georg Gadamer y
Richard A. Posner. Las aportaciones del primero, autor de una publi-
cacién tan influyente como Verdad y Método (I, 1960 y 11, 1986),
acerca del alcance de interpretar-comprender-aplicar y la unidad fren-
te a la diversidad, puestas en relacion con el referente temporal, sirven
como marco conceptual a la hora de tender puentes entre uno y otra.
Posner, en Law and Literature. A Misunderstood Relation (1988), se
fija en las diferencias, que van mds alld de los matices, puesto que
mientras el autor literario se plantea crear una obra de arte, es decir,

2 Vid. GRAMSCL, A., Odio a los indiferentes, prélogo de Belén Gopegui, Barcelo-
na, Ariel, 2011.

2l Vid. MARy, E. E., «Derecho y Literatura. Algo de lo que si se puede hablar pero
en voz baja», Doxa, 21-1I1, 1998, pp. 251-287.
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algo estético, hermoso y placentero, al jurista no le puede pasar desa-
percibida la Ley como emanacién, como condicién de autoridad. Pos-
ner constataba asi las dificultades y las conexiones del binomio Dere-
cho-Literatura: entre las primeras, prestaba especial atencion al papel
de las «ficciones legales» y su fuerte componente metaférico; al énfa-
sis en el empleo de analogias asi como al uso del lenguaje figurativo.
Entre las conexiones destacaba el sorprendente nimero de obras lite-
rarias que se ocupan de procedimientos legales; los aspectos relevan-
tes que muchas obras literarias reportan sobre el 4mbito forense; la
interpretacion y la retdrica son cuestiones centrales en ambos campos
y, por ultimo, que la propia literatura es, frecuentemente, una materia
que es objeto de regulacién legal y, por ende, de litigios?.

Otros autores citados son Ronald Dworkin, Stanley Eugene Fish y
Eric Donald Hirsch. Mientras Dworkin crefa en la existencia de un
puente sélido entre ambas instancias (la metaférica «novela en cadena»
y el método de la «hipdtesis estética» asi lo confirman), Fish y el resto
de miembros de la Estética de la Recepcidn sefialaban que se precisaba
un contexto propicio para poder afirmar que seguramente si existiera
dicho puente; de lo que descrefan Hirsch y los fundacionalistas al afir-
mar que, seguramente, no existiera dicho puente aunque no pudieran
llegar a desmentirlo de manera categérica e inobjetable®.

El trabajo de Enrique E. Mari acoge, pues, una amplia némina de
autores, casi todos ellos norteamericanos, para afirmar o desmentir,
rotundamente o con matices, la existencia de un puente entre la cos-
movisién juridica y la cosmovision literaria.

5.1.2 MANUEL J. JIMENEZ MORENO: «LA RELACION INTERDISCIPLI-
NARIA ENTRE POES{A Y DERECHO A FAVOR DE LA ENSENANZA
JURIDICA Y LA INTERPRETACION LITERARIA» (2016)

Se distinguen tres tipos de conexién entre diferentes disciplinas:
multidisciplinaria, interdisciplinaria y transdisciplinaria. El autor sos-

22 Vid. POSNER, R. A., Law and Literature. A Misunderstood Relation, Cambrid-
ge, Harvard University Press, 1988.

2 Vid. CARRERAS JIMENEZ, M., «Derecho y Literatura», Persona y Derecho.
Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos,
ndm. 34, 1996, pp. 33-62, donde se estudian las contribuciones de —y sobre— Fish.
Asi, por ejemplo, FisH, S., «Anti-Professionalism», Cardozo Law Review, 1986,
vol. 7, y «Fish versus Fiss», Stanford Law Review, 1984, vol. 36; trabajos que se ven
complementados por otros de LUBAN, D., «Fish Versus Fisch or, Some Realism about
Idealism», Cardozo Law Review, 1986, vol. 7, en relacién con FiscH, S., «On Legal
Autonomy», Mercer Law Review, 1993, vol. 44, asi como DouziNas, C., ARRING-
TON, R. W., y MACVEIGH, S., Postmodern Jurisprudence. The Law of text in the Texts
of Law, New York, Routledge, 1993. Sobre Hirsch, vid., entre otras aportaciones, Vali-
dity on Interpretation, Yale University Press, 1967, The Philosophy of Composition,
University of Chicago Press, 1977, sin desconocer la edicién en castellano de La
escuela que necesitamos, presentacién de Ch. Glenn, prélogo de F. Lépez Rupérez y
trad. de G. Garcia de Celis, Madrid, Encuentro, 2012.
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tiene que en el caso del Derecho y la Literatura la conexion es inter-
disciplinaria, es decir, que se realiza un estudio para profundizar en el
conocimiento de iguales magnitudes en ambas disciplinas de la que
participan una y otra produciéndose una verdadera conexion entre
ellas. Quedan descartadas, pues, tanto la conexién multidisciplinaria
(cuando distintas disciplinas se estudian con igual profundidad pero
no hay interaccién entre las mismas que permita extraer conclusiones
compartidas) como la conexién transdisciplinaria (cuando no se rea-
liza un estudio de una disciplina a través de su propia metodologia
sino que se pasa de una disciplina a otra dentro de un mismo analisis)?.

Como muestra de la conexién interdisciplinaria escogida se citan
dos trabajos: uno, de Guillermo Colin Sdnchez®, y otro, de Carlos
Pérez Vazquez*.

En Poético juridico, que versa sobre las prisiones mexicanas, con-
sigue fraguar la conexion entre Derecho Penal y poesia de manera que
si se desconoce la terminologia juridica no es posible que el lector
logre captar el texto. El autor se detiene en esta forma especifica de
interaccion con el fin de escapar de las «interpretaciones dogmaticas a
la obra de Kelsen [... y] la mnemotecnia insulsa de los codigos y
manuales librescos» y se plantea transmitir tres clases de preocupa-
ciones: de tipo axiolégico, tedrico y socioldgico.

En Derecho y poesia: una relacion interpretativa se pretende inno-
var en materia de redaccién de textos juridicos de manera que la incor-
poracién del registro poético no solo dota a los textos de mayor gran-
deza literaria sino que introduce criterios de interpretacioén para
analizar el contenido de la norma juridica.

La interpretacién analdgica, como medio de fomentar la creatividad,
de la mano de Octavio Paz, acaba confundiéndose con la vertiente ins-
trumental de la poesia que recuerda, subrayémoslo, a ese conocido
poema de Gabriel Celaya, La poesia es una arma cargada de futuro®.

La experimentacién, provista o desprovista de inspiracién, nos
visit6 esa jornada del dieciséis de marzo de 2017; en la que la vis poé-
tica se desatd en quien suscribe con la pretension de perfilar el iter de
la Constitucién al contrato; a saber:

La Constitucién

es una ley tan grande
tan grande

que la llaman

Ley de leyes.

2 Vid. IMENEZ MORENO, M. J., «La relacién interdisciplinaria entre poesia y dere-
cho a favor de la ensefianza juridica y la interpretacion literaria», Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, 2016, pp. 123-132.

% CoLiN SANCHEZ, G., Poético juridico, Madrid, Porrta, 1998.

% PEREZ VAZQUEZ, C., Derecho y poesia: una relacion interpretativa, México,
I1J-UNAM, 2012.

2T CELAYA, G., Cantos Iberos (1955), Madrid, Turner, 1976 (4.* ed.).
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Y, luego, a continuacidn,
hablaremos del contrato.

El contrato

es una ley tan pequefia
tan pequefa

que la llaman

lex inter partes.

Y no digo més porque antes
ya hablé de la Constitucion.

El trabajo concluye con las posibilidades que brinda la poesia como
metodologia apropiada para la ensefianza de las disciplinas juridicas
que bien pudiera proporcionar, aunque no sea en el presente caso, una
mayor profundizacién al propdsito de la exposicién.

5.1.3 PETER HABERLE Y HECTOR LOPEZ BOFILL: POESiA Y DERECHO
CONSTITUCIONAL: UNA CONVERSACION (2004)

La conversacién que mantienen ambos constitucionalistas, maes-
tro y discipulo originariamente, se organiza a partir de dos grandes
temas que son: por un lado, la interaccion entre literatura y constitu-
cionalismo; y, por otro, los retos que aguarda el futuro, dedicando par-
ticular atencién a la Constitucién europea,.

Héberle admite que hay aspectos del Derecho Constitucional que
requieren gran sensibilidad, propia de poetas, por tratarse de una
actividad creadora tal como acontece con la redaccién de los predm-
bulos o la enunciacién de los catdlogos de derechos. Referirse a poe-
tas y, a la par, a legisladores, permite traer a la memoria al poeta
romdantico-satdnico, Percy Bysshe Shelley quien no tuvo el menor
empacho en sefalar que «los legisladores son los poetas desconoci-
dos del mundo»?. Lépez Bofill, por su parte, se concentra en el
papel de la poesia como mecanismo de interpretacién de conceptos
constitucionales. Ambos autores destacan, por tanto, esa capacidad
integradora de la poesia cuya indeterminacidn, contrariamente a lo
que cabria pensar desde el prisma de la seguridad juridica, resulta
enriquecedora dado que, en efecto, «en la indeterminacién de con-
ceptos constitucionales encontramos seguramente la clave de su
apertura al conjunto de la sociedad y su papel como fuente de emo-
tividad y de cohesién».

Son dos los retos de futuro a que se hace mencioén en el curso de la
conversacion. El primero consiste en la amenaza que suponen la mer-
cantilizacion y el afdn de lucro para la tradicién y la dimensién sensi-

8 HABERLE, P., y LOPEZ BOFILL, H., Poesia y derecho constitucional: una con-
versacion, Barcelona, Fundacié Carles Pi i Sunyer d’Estudis, 2004.

% Vid. SHELLEY, P. B., Defensa de la poesia (1821), trad. de J. V. Selma, Barce-
lona, Edicions 62, 1986.
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ble y critica del trabajo artistico. El segundo se sumerge en la cons-
truccion, tildada de utdpica, del proyecto europeo.

La edicion de la conversacién se ve complementada, como anexo,
con la publicacion de algunos fragmentos del libro del profesor Hiber-
le, La Constitucion de los literatos (1983), en el que se abordé la rela-
cioén entre poetas, narradores e intelectuales alemanes con la Ley Fun-
damental de Bonn de 1949.

Como desafios desde la perspectiva cientifico-cultural se postulaba,
en fin, una responsabilidad conjunta de juristas y literatos, y no exacta-
mente eruditos, en el Estado Constitucional que estd encomendado a
todos; dado que, ciertamente, asi se concluye, «la responsabilidad
hacia la Constitucion atafie a todos los ciudadanos».

5.1.4 CHAIM PERELMAN: «ANALOGIA Y METAFORA EN CIENCIA,
POESfA Y FILOSOFiA» (2012)

El estudio de sendos instrumentos de argumentacion, la analogia y
la metifora, en tres &mbitos como son la ciencia, la poesia y la filoso-
fia, puede guardar relacion, asimismo, con el Derecho®.

Mientras la analogia alude a una similitud de relaciones con la
metédfora se produce una transferencia de conceptos que opera como
una suerte de analogia condensada.

A modo de conclusiones y, desde luego, a riesgo de incurrir en
reduccionismos, el encuadre iusliterario al que se aspira podria tener
en consideracién el empleo de la analogia y las metiforas en segin
qué casos; a saber:

La analogia resulta ttil para el mundo de la ciencia en una fase
inicial, en aquella en la que se formulan nuevas teorias ya que hace las
veces de instrumento de invencién. Sin embargo, en la fase final puede
ser contraproducente al manifestarse de forma subjetiva y rehuir dar
explicaciones de cardcter técnico.

La analogia es més inusual que las metdforas en el campo de la
poesia. El par metdfora-emocion constituye un recurso que, decidida-
mente, no se tiene por menos que considerar consolidado.

En filosofia la metéfora tiene un uso limitado porque el afdn de
analizar puede verse empaifiado por la equivocidad implicita de lo
metafdrico. La analogia, en cambio, resulta particularmente util;
supone, de hecho, uno de los vehiculos habituales para que tengan
lugar las refutaciones entre los autores.

En oratoria, finalmente, cabe destacar que la analogia ayuda a la
creacion de imagenes que permiten hacer més inteligible el mensaje.

3 Vid. PERELMAN, Ch., «Analogia y metafora en ciencia, poesia y filosofia»,
Revista de Estudios Sociales, nim. 44, diciembre 2012, pp. 198-205, recuperado de
http://www.scielo.org.co/pdf/res/n44/n44al8.pdf.
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Trasladar las acotaciones precedentes al orbe juridico supondria,
en definitiva, una tarea que se deja pendiente para que sea el lector
quien decida si conviene y, en su caso, cudndo plantear.

5.2 Desde la Etica de las profesiones juridicas

También fueron cuatro textos, como ha sido anticipado, los emplea-
dos para tratar de articular la interaccién Derecho-Literatura en un
ambito como es el de la segunda asignatura a tener en consideracion:
Etica de las profesiones juridicas; a saber:

5.2.1 MARI{A JosE FALCON Y TELLA: DerecHO v LiTERATURA (2015)

Con vocacién introductoria y, singularmente, contextualizadora, se
pasa revista, valdria decir, a las cuatro diferentes muestras de interac-
cion iusliteraria a las que ya se ha aludido que, afiadamos, suelen ter-
minan recurriendo, por su elocuencia, a los ejemplos.

La primera via, la del Derecho «de» la Literatura, es la que se
sustancia atendiendo al modo en que la Ley y la jurisprudencia regu-
lan los fendmenos relacionados con el dmbito literario, distinguién-
dose tres esferas: cuestiones de Derecho Privado (propiedad intelec-
tual, copyright, derechos de autor...); cuestiones de Derecho Penal
(inmoralidad en la literatura, censura y pornografia; delitos de pren-
sa como difamaciones, injurias y calumnias; sedicién y racismo...)
y cuestiones de Derecho Constitucional (libertad de expresion y
espiritu critico...).

La segunda via, la del Derecho «como» Literatura, es aquella en la
que sendas materias, aun cuando puedan resultar sefialadamente dife-
rentes, han ido, van o siguen yendo de la mano. Temadticas tales como
la justicia, la venganza, la justificacion del castigo son, qué duda cabe,
una constante que nunca ha dejado de estar presente en el universo
literario. El conjunto de similitudes y diferencias detectadas no es
6bice, empero, para comprobar la profusion de ejemplos empefiados
en esta posibilidad.

La tercera via, la de la Literatura «en» el Derecho, es la orientada
a constatar que tanto la poesia como el Derecho estdn sujetos a unas
normas de estructura, forma y métrica que no se mantienen ajenas a
esa extraordinaria labor creativa que tiene lugar durante el proceso;
en el que a la narracion féctica le sigue una tarea interpretativa que,
frecuentemente, por cierto, no estd exenta de ambigiiedad si no de
equivocidad.

La cuarta y ultima via, la del Derecho «en» la Literatura, ocupa la
mayor parte del libro y se dedica a desgranar, en sucesivas etapas (que
van desde la Edad Antigua hasta la Edad Contemporédnea pasando,
entre medias, por la Edad Media y la Edad Moderna), esa conexién
iusliteraria a través de un extenso plantel de obras que bien pudieran
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ser consideradas cldsicas en el sentido que se hiciera célebre en la
publicacién péstuma del insigne Italo Calvino®!. Las pinceladas a los
clésicos de la Literatura Universal comienzan con la lliada y la Odisea,
de Homero (s. VIII a. C.) y llegan hasta The Firm (1991), de John Gris-
ham, cuyo cardcter de clasico de la Literatura Universal resulta, cuanto
menos, discutible. No obstante, es oportuno puntualizarlo, el conjunto
de obras examinado es extraordinario y harto expresivo a la hora de ver
confirmada la gran relevancia que reporta esta cuarta perspectiva o
aproximacion critica al Derecho a partir de la Literatura.

5.2.2 WILLIAM SHAKESPEARE: EL MERCADER DE VENECIA (1600)

El andlisis de los personajes, Porcia, Basanio, Antonio y Shylock, en
un contexto determinado, como es el mundo de Venecia, que se contra-
pone al mundo de Bélmont, pone en tension dos escenarios: el de la ley,
representado por Venecia, y el del amor, representado por Bélmont™.

Esos dos mundos, que se entrelazan, no son antagénicos sino com-
plementarios; paraddjicamente son, al propio tiempo, tan indepen-
dientes como cercanos. La lucha entre dos cosmovisiones religiosas,
la cristiana y la judia, perfila un encuadre de la accién en el que la
irracionalidad y los prejuicios no dejan de hacer acto de presencia.

Corresponde sefialar, llegados a este punto, que el tramo de la
exposicion que resulté mas llamativo fue el que tuvo que ver con la
llamada «remisién a aspectos de la actualidad». Fueron destacados los
dos a que se alude a continuacién.

Por un lado, la importancia que han tenido las diferencias en mate-
ria de religion, incesantes a lo largo de la historia, en las que la intran-
sigencia, en clave dogmadtica, por no decir integrista, ha tenido como
contrapunto la nocién de tolerancia afin a la idea de consenso.

Y, por otro, el papel representado por Porcia, una mujer con crite-
rios propios, valiente y segura, que, desde luego, ni pasa desapercibi-
da ni deja indiferente.

La plasticidad del Derecho, si no del sentimiento del justicia,
demuestra, en fin, que frente a quienes son capaces de modificar el
sentido de las leyes segtin sus propios intereses las leyes pueden ser
interpretadas de forma diametralmente diferente atendiendo, singular-
mente, a la pericia de los abogados.

La obra literaria pasa a ser, por consiguiente, mas que un pretexto
que enriquece el saber juridico en vista de que, como ha apuntado
Francois Ost, «mientras que el Derecho selecciona, establece jerar-
quias y crea reglas, la narrativa literaria satisface un infinito de
«variaciones imaginativas» [...] La ficcién literaria cultiva la ambi-

31 Vid. CALVINO, 1., Por qué leer los cldsicos (1991), trad. de Aurora Bernérdez,
Barcelona, Tusquets, 1992.

32 Vid. SHAKESPEARE, W., El mercader de Venecia, en Obras Completas, trad. y
notas por L. Astrana Marin, vol. I, Comedias y poesia, Madrid, Aguilar, 2007.
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giliedad de sus personajes y juega con la ambivalencia de las situacio-
nes que ella misma crea. El Derecho solo se desarrolla a partir de
generalidades y abstracciones [...] la literatura, en cambio, se encuen-
tra en constante movimiento, avanzando mds y m4s sobre la singula-
ridad de lo individual»*.

5.2.3 FraANz KAFKA: EL ProCESO (1925)

La Literatura y el Derecho se hermanan en este caso, como en tantos
otros, con el cine y, a su vez, con otras variantes de la creacion literaria.
Parece conveniente traer a colacidn, en este sentido, primeramente, la
version cinematografica de 1963 dirigida por el innovador e influyente
Orson Welles e interpretada, en el papel de Josef K., por el atormentado
Anthony Perkins; y también, por qué no, aquel ensayo de Elias Canetti,
Premio Nobel de Literatura en 1981, en el que se identificaba la famosa
obra de Kafka con la ruptura con su prometida Felice Bauer3+.

El proceso compendia un catdlogo de contraejemplos de inconstitu-
cionalidad que anima al estudio y la reflexion acerca de las garantias
procesales; del derecho a ser informado de la denuncia y/o de la acusa-
cion asi como a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defen-
sa; del derecho a la presuncién —iuris tantum— de inocencia o verdad
interina de inculpabilidad; y, entre otros, del derecho a un proceso
publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias asi como al
derecho a la defensa y asistencia de Letrado.

La violacién del principio de legalidad y la quiebra de las mas ele-
mentales garantias procesales son retratadas en una escenografia que,
con énfasis tautoldgico, no deben dolernos prendas en considerar kaf-
kiana®. El aparato judicial se asemeja mds, seguramente, al lacerante
esperpento valleinclanesco que a la mera caricatura. El jurista que fue
Kafka supo poner el dedo en la llaga para deconstruir, con la literatura
por montera, todo un Tratado de Derecho Inconstitucional.

Esa novela fragmentaria, e inconclusa, que es El proceso incluye
un cuento o, si se prefiere, una pardabola, Ante la Ley, que, resaltémos-
lo, no debiera pasar «sin pena ni gloria» para cualquier jurista. Ah{
queda hecho el encargo mds que la recomendacion.

La relacién tormentosa con el padre, la angustia existencial, el
miedo y tantos otros conflictos tifien una vida y una obra que, como
sostiene su principal biégrafo, Reiner Stach, permiten hacer el balan-
ce siguiente: «El proceso de Kafka es un monstruo. Nada es aqui nor-
mal, nada es sencillo. Ya se dedique uno al origen, al manuscrito, a la

3 0Osr, F, «El reflejo en la literatura», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Dere-
cho, 29 (2006), p. 335. Dicho articulo estd recogido, asimismo, en Roggero, J.
(Comp.), Derecho y Literatura. Textos y Contextos, Buenos Aires, EUDEBA, 2016.

3 Vid. CANETTI, E., El otro proceso. Las cartas de Kafka a Felice, trad. de C.
Fortea, Madrid, Noérdica, 2019.

35 Vid. KAFKA, F.,, El proceso, trad. de R. Kruger, Barcelona, Seix Barral, 1983.
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forma, al contenido o a la interpretacién de la novela, lo que se

encuentra es lo mismo. Tinieblas, alld donde mire» .

5.2.4 FERDINAND VON SCHIRACH: CRIMENES (2009)

Un abogado penalista que abandona el foro para «literaturizar»
vivencias en las que ha cobrado participacién a lo largo de su vida
profesional. Este es el caso del autor alemén al que nos referimos. Ha
habido otros casos andlogos que incluso han contado con el impaga-
ble refuerzo hollywoodiense como es el del estadounidense John
Grisham, conocido autor de novelas con trama juridico-judicial que se
han trasladado a las pantallas de cine en forma de thrillers como La
tapadera (1993), El informe Pelicano (1993), El cliente (1994), Legi-
tima defensa (1997) o El jurado (2003).

Con Culpa (2010) y Castigo (2018) Von Schirach ha cerrado el
triptico de sus volimenes de relatos iniciado con el primero de ellos,
Crimenes (2009)%. Sus relatos retratan una maldad humana que no
estd exenta de suscitar empatia. Una maldad condicionada por el
«poder de la situacién» que la hace tan cercana que es casi de prever y
si no es merecedora de justificacién si lo es, en cambio, de compren-
sién. Comprender sin disculpar del todo es, precisamente, a lo que
apunta el «poder de la situacién» tan estudiado por la Psicologia
Social a través de diversos experimentos (entre los que destacan los
experimentos de conformidad con el grupo de Salomon Asch, el expe-
rimento de Milgram sobre obediencia a la autoridad o el experimento
de la céarcel de Standford de Philip Zimbardo) que, bien pensado, no
se tardan en identificar con la banalidad del mal formulada por Han-
nah Arendt en una obra sefialadamente polémica?®.

Cruzar el umbral de la maldad humana se pone en relacién con la
concurrencia de circunstancias que, como bien sabe cualquiera que se
precie de hacerse acercado, por poco que fuere, al mundo del Dere-
cho, en general, y del Derecho Penal, en particular, pueden modificar
la responsabilidad penal: ya sea como circunstancias eximentes, ate-
nuantes y/o agravantes.

Los crimenes y sus circunstancias hacen que lo supuestamente
accesorio de lo circunstancial pase a ocupar el primer plano y se con-
vierta en cuestioén principal. Von Schirach se apoya en los antihéroes
quienes, como los contraejemplos, ensefian mucho maés, y mejor, a
través de intrigas en las que la grisura desconcertante no pueden impe-
dir que confundamos la mentira y la verdad.

% StaAcH, R., Kafka. Los aiios de las decisiones (II), trad. de C. Fortea, Barcelona,
Acantilado, 2016, § 32. Autojusticia: El proceso 'y En la colonia penitenciaria, p. 1375.

3 Vid. ScHIRACH, F. V., Crimenes, trad. de J. de Sola Llovet, Barcelona, Sala-
mandra, 2011; Culpa, trad. de C. Gala Ferndndez, Barcelona, Salamandra, 2012, y
Castigo, trad. de S. Andrés Font, Barcelona, Salamandra, 2019.

3 Vid. ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén. Un estudio sobre la banalidad del
mal (1963), trad. de C. Ribalta, Barcelona, Lumen, 1999.
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5.3 Doble convergencia entre la melancolia y la (in)utilidad

Los dos textos seleccionados que dieron lugar a las exposiciones
nam. 9 y 10, respectivamente, de las dos asignaturas de referencia se
proponian conferir a la dindmica del trabajo en grupo, finalmente, vir-
tualidad recapitulativa; a saber:

5.3.1 JorDI GRACIA: EL INTELECTUAL MELANCOLICO (2011)

La critica de la queja, esa que engrosa la lista de las jeremiadas, es
de la que se queja, parad6jicamente, el autor®.

Dicha queja en que acaba ahogdndose el intelectual melancélico
podria ser, tal vez, objeto de disculpa, mas solo aparentemente. Cier-
tamente, la diferencia de edad entre el autor de la critica y el autor de
las quejas genera expectativas distintas. Sin embargo, el salto de las
expectativas frustradas a las quejas carece de justificacion.

Recurrir a la queja como vicio falsamente consolador constituye el
leitmotiv de un trabajo que lleva por subtitulo cudl es su propdsito: un
panfleto, es decir, un escrito combativo que hace apologia de lo satiri-
co y lo agresivo para saldar a su favor la controversia mantenida con
narcisos caducos que, incesantes en su deriva melancdlica, se rinden
al autoengaiio.

Caer en el sindrome del victimismo no tiene, posiblemente, mar-
cha atrds. Fijémonos, primero, en el impacto del pesimismo recor-
dando...

Recuerde el alma dormida,
abiue el seso e despierte
contemplando

como se passa la vida,
como se viene la muerte
tan callando,

quén presto se va el plazer,
como, después de acordado,
da dolor;

c6mo, a nuestro parescer,
qualquiere tiempo passado
fue mejor40.

Y continuemos fijdndonos, sigamos haciéndolo, en cémo idealizar
un falso paraiso tifie con tintes de subcultura dafiina y turbadora aque-
lla que, enmascarada en los parapetos de la alta cultura, se revela tris-
temente solipsista y falsamente elitista.

% Vid. GRACIA, J., El intelectual melancdlico. Un panfleto, Barcelona, Anagra-
ma, 2011.

40 MANRIQUE, J., Coplas de Don Jorge Manrique por la muerte de su padre, 1, en
Poesia completa, prélogo de R. Sanchez Ferlosio, Madrid, Akal, 1983.
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5.3.2 Nuccio ORDINE: LA UTILIDAD DE Lo INUTIL (2013)

Como si fuera la otra cara de la moneda, pasamos del panfleto
anterior a esta otra obra que se califica como manifiesto en la que se
atina, siquiera sea parcialmente, la «util inutilidad de la literatura» con
esa escalera de tres peldafios, cultura-profesion-ciencia, de la que
Ortega se ocup6 en un texto profusamente citado como Mision de la
Universidad (1930)*'.

Se apuesta por reivindicar los saberes humanisticos, la investi-
gacidn cientifica y la dignidad humana a través del conocimiento
y la educacidn. Es 1til todo lo que ayuda a hacernos mejores sin
que el éxito econdmico o el beneficio de la praxis sirva, obligato-
riamente, como elemento de contraste, y mucho menos conclu-
yente, para alcanzar un logro que tanto tiene que ver con la reali-
zacidn personal.

Lo util, cuando hablamos de conocimiento, se funde con lo
indispensable; y tan es asi que la defensa de las disciplinas bésicas,
el arte y la filosofia, propician experimentar, més alld del saber por
el saber, el coraje, 1ldmese emocién o sentimiento, de enfrentarnos
al hecho de que «amar para poseer mata al amor»** y, como antece-
dente o derivada, antes o después, igualmente, «poseer la verdad
mata la verdad»*.

El amor y la verdad tensionados por el afdn de poseer se revelan
malignamente indtiles porque, al alejarnos del beneficio de la duda,
nos vuelven intolerantes. Puestos a conjeturar, tenemos que el bino-
mio amor-verdad acaba siendo, a la postre, la mejor compaiifa para
transitar por la singladura de la interaccién Derecho-Literatura que
ya, con vocacion escéptica (y, cémo no, discutiblemente tolerante),
toca a su fin.

4 Vid. ORTEGA Y GASSET, J., Mision de la Universidad, en Obras Completas,
Tomo IV (1926-1931), Madrid, Santillana-Fundacién Ortega y Gasset, 2005.

42 ORDINE, N., La utilidad de lo iniitil. Manifiesto, con un ensayo de Abra-
ham Flexner, trad. de J. Batod, Barcelona, Acantilado, 2013, p. 117. La pose-
sién, el afdn por poseer, mata al amor dado que, como ensefia Ordine, «abando-
nar la pretensidon de poseer, saber convivir con el riesgo de la pérdida significa
aceptar la fragilidad y la precariedad del amor. Significa renunciar a la ilusién
de una garantia de indisolubilidad del vinculo amoroso [...] Este es el motivo
por el cual cuando se busca la total transparencia y la verdad absoluta en el
amor se termina por destruirlo, se termina por ahogarlo en un abrazo mortal»
(pp. 121-122).

4 Ibidem, p. 125. El afdn de poseer la verdad es contraproducente, si no letal,
puesto que, al decir de Ordine, «en efecto, quien estd seguro de poseer la verdad
no necesita ya buscarla, no siente ya la necesidad de dialogar, de escuchar al otro,
de confrontarse de manera auténtica con la variedad de lo miltiple. Solo quien
ama la verdad puede buscarla de continuo. Esta es la razén por la cual la duda no
es enemiga de la verdad, sino un estimulo constante para buscarla. Solo cuando se
cree verdaderamente en la verdad, se sabe que el inico modo de mantenerla siem-
pre viva es ponerla continuamente en duda. Y sin la negacién de la verdad absolu-
ta no puede haber espacio para la tolerancia» (p. 131).
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6. PROPOSITO FINAL

El propésito —inicial— se ha visto traducido en otro o, mas bien, en
un mismo propdsito —final— en el que las intuiciones e inquietudes se
funden, revolviéndose, sin dejar de revolver, como todo quehacer en
el que no dejamos de preguntarnos por lo que hacemos y lo que no
sabemos si seguiremos haciendo.

Tamaifia circularidad de los propdsitos torna incesante un didlogo
iusliterario que insiste, ora revolviéndose, ora desplegdndose, en la
interdisciplinariedad.

Se suele decir, ya sea en los estrados del foro, ya sea desde las tari-
mas de las aulas de las Facultades de Derecho, que «quien solo sabe
Derecho, ni Derecho sabe». Y si quienes se exponen al aplicarlo, o ense-
fiarlo, no consienten en admitir que, como dientes de sierra, el proceso
de aprendizaje avanza y retrocede; es por lo que hay que salir del Dere-
cho para volver a entrar, para seguir entrando, para luego poder salir,
porque, en definitiva, se trata de seguir.. ., de seguir entrando y saliendo,
sin dejar de hacer. Algo asi como convivir, entre dudas, con la tolerancia
asumiendo —sin resignacidon— que la fragilidad y la precariedad no cesan
de resituarnos hasta no se sabe cudnto ni cuando.
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RESUMEN

Este trabajo se inicia con el andlisis de las criticas formuladas por
Luigi Ferrajoli a los argumentos utilizados para justificar el uso de la vio-
lencia en los conflictos bélicos, como la apelacion a la legitima defensa o a
las exigencias derivadas de las llamadas «guerras éticas», entre otros. Se
completa con la exposicion del modelo de pacifismo defendido por el juris-
ta italiano y con su propuesta para construir una organizacion internacio-
nal federal que garantice el principio de la paz y la realizacion de los dere-
chos humanos, un modelo de constitucionalismo global que, ademads,
impida la inefectividad del derecho emanado de las Naciones Unidas y las
peligrosas consecuencias del unilateralismo. Finaliza con una valoracion
general de los temas abordados.

Palabras clave: Guerra. Derecho. Pacifismo juridico. Constitucionalismo
global.

! Este trabajo se inserta en el Proyecto de Investigacion DER 2016-74898-C2-1-R
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ABSTRACT

This paper begins with an analysis of the criticisms made by Luigi Ferrajo-
li about the arguments used to justify the use of violence in war conflicts, as the
appeal to self-defence or the demands derived from the so-called «ethical
wars», among others. It is completed with the presentation of the model of
pacifism advocated by the Italian jurist and his proposal to build a federal
international organization guaranteeing the principle of peace and the realiza-
tion of human rights, a model of global constitutionalism that, also, prevents
the ineffectiveness of United Nations Law and the dangerous consequences of
unilateralism. It concludes with a general assessment of the issues addressed.

Keywords: War, Law. Legal pacifism. Global constitucionalism.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. — 2. LA COMPLEJA JUSTIFICACION DE LA
LEGITIMA DEFENSA. 2.1.  La invasion iraqui de Kuwait. 2.2 La guerra
de Afganistdn tras los ataques terroristas a Estados Unidos. — 3. LA
PROBLEMATICA EN TORNO A LA GUERRA «ETICA». — 4. LA GUERRA
«INFINITA». — 5. LAS GARANTIAS PARA LA PAZ. — 6. ALGUNAS CRITI-
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SUMMARY: 1. INTRODUCTION. —2. THE COMPLEX JUSTIFICATION OF SELF-
DEFENCE. 2.1.  The Iraqi invasion of Kuwait. 2.2. The war in Afghanis-
tan after the terrorist attacks on the United States. —3. THE PROBLEMS
SURRONDING THE «ETHIC WARS». —4. THE «ENDLESS WAR». —5. GUA-
RANTEES FOR PEACE. — 6.  SOME CRITICISMS. 6.1.  Inconsistencies in the
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Lo que hace falta —y me parece que el garantismo y la critica de la
politica tienen valor sobre todo en esta direccion— es siempre una
permanente actitud de duda metddica que nos permita ver a tiempo las
vias sin salida para que no se repitan los errores del pasado (y, por
desgracia, también los del presente).

L. Ferrajoli®

1. INTRODUCCION

En el trasfondo del andlisis sobre la problemadtica de la guerra se
encuentra la idea, poco discutible, de que una de las funciones carac-
teristicas del derecho es la de servir de instrumento para la resolucién

2 FERRAJOLI, F. «Terrorismo y crisis tardocapitalista», en V. Pérez Marifio,
(coord.), Justicia y delito, 1982, p. 64.
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de conflictos. Siendo consecuentes con esta aseveracion, la guerra
deberia ser considerada entonces como uno de los més claros ejem-
plos de fracaso del orden juridico internacional. Si el derecho es con-
cebido como un instrumento para garantizar la paz y la seguridad
internacional, la guerra se podria considerar entonces un claro ejem-
plo de quiebra de la racionalidad juridica. Ademads, el derecho interna-
cional emanado de la principal institucién internacional, las Naciones
Unidas, pretende la realizacién y la garantia de la defensa de una serie
de valores, entre los que se encuentran la paz y el ejercicio de los dere-
chos humanos. La guerra es, pues, su antitesis.

Los conflictos bélicos acontecidos tras la Caida del Muro de Berlin
en 1989, y las controvertidas justificaciones que los acompafaron,
generaron la reaccion de destacados intelectuales de todo el mundo y
de buena parte de la opinién publica. Las guerras en Kuwait, Afganis-
tan, Irak y Kosovo, junto a los ataques terroristas contra los Estados
Unidos de América, fueron justificadas por quienes legitimaron el uso
de la fuerza retomando algunos de los argumentos de las teorias de la
«guerra justa». Pero, también hubo quienes se manifestaron en contra
de cualquier tipo de guerras, defendiendo teorias que se pueden enmar-
car dentro del pacifismo juridico, cuyo fundamento se encontraria, no
solo en los textos del derecho internacional vigente, sino también en el
espiritu antibélico que presidio la creacién de la ONU?,

El pensamiento de Luigi Ferrajoli se sitia de forma clara dentro de
esta segunda corriente doctrinal pacifista*. No es dificil percibir cémo
en sus escritos estd presente la influencia de algunos destacados fil6-
sofos y juristas que abordaron tiempo atras la problematica relacién

3 Sobre el pacifismo juridico y sus rasgos esenciales, véase GARCIA SAEZ, J. A.,
«Pacifismo juridico», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, nim. 17,
pp- 220-234,2019 y del mismo autor, centrado en la tltima gran obra de Ferrajoli, «El
pacifismo juridico de Luigi Ferrajoli en Principia Iuris», Cuadernos Electrénicos de
Filosofia del Derecho, nim. 26 (2012), pp. 82-102.

La filosoffa antibelicista de Ferrajoli se condensa en estas palabras sobre la gue-
rra: «no es solo un crimen de derecho internacional, sino que es siempre, inevitable-
mente crimindgena. Agrava y convierte en insolubles todos los problemas que preten-
de resolver». Cfr., GArRcia FIGUEROA, A., «Entrevista a Luigi Ferrajoli» en
Carbonell, M., y Salazar, P. (editores), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento
Jjuridico de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2005, p. 531.

4 Al referirse a la relacién entre derecho y fuerza, Ferrajoli enuncia el siguiente
postulado: «El empleo de la fuerza estd permitido solo si estd disciplinado por
reglas producidas por una causa», que también puede ser formulado en negativo
estableciendo entonces que «si el uso de la fuerza no es disciplinado por normas
juridicas estd prohibido». Este postulado es considerado por €]l como el «principio
de la paz» en el que estan conectados paz y derecho, y constituye, segin interpreto,
el fundamento del pacifismo juridico entendido como teoria que afirma la prohibi-
cion juridica de la guerra, admitiendo la legitima defensa y el uso de la fuerza con-
forme al derecho internacional. Cfr. FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del dere-
cho y de la democracia, 3 vols., traduccién de Perfecto Andrés Ibdiiez, Carlos
Baydn, Marina Gascén, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Trotta,
2011, vol. 1, pp. 443 y 445.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 117-144, ISSN: 0518-0872



120 José Maria Garrdn Martinez

entre la guerra, el derecho y la paz, sobre todo, la obra de Kant con su
propuesta para una paz perpetua, pero también la de Kelsen y, espe-
cialmente, la de Bobbio®.

El diagndstico de Ferrajoli sobre el actual orden internacional
refleja su preocupacion por la facilidad con la que se recurre a la gue-
rra como medio capaz de resolucion de conflictos. Segtin €l, si esta
préctica persiste es porque los poderes «salvajes», los que provocan el
incremento de todo tipo de desigualdades y violencias, impiden que el
orden mundial avance hacia la consecucién de la pazS.

Para articular mi trabajo, he acudido primero a los diversos tex-
tos en los que Ferrajoli analiza, con detalle, cada uno de los con-
flictos armados antes seflalados. No obstante, la fuente principal
en la que me centraré, y en la que este influyente jurista italiano
defiende sus dltimas y mds importantes reflexiones, es su monu-
mental obra Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia,
publicada en 20077.

Comenzaré, pues, con una valoracién de la legitima defensa
como justificante del uso de la violencia, conforme a lo dispuesto
en el articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas. Abordaré también
las principales controversias surgidas en torno a la llamada «guerra
ética» y a la «guerra infinita». Expondré las propuestas de Ferrajoli
para garantizar la paz y el ejercicio de los derechos, un proyecto
que se construiria a partir de una refundacién federal de la ONU.
Condensaré algunas de sus mds relevantes iniciativas para desarro-
llar un derecho cosmopolita, y finalizaré con algunas reflexiones
criticas en torno al optimismo que caracteriza el pensamiento de
nuestro autor.

5 Son muchos los pasajes en los que la presencia del pensamiento de Bobbio
en Ferrajoli es evidente. Con él comparte la preocupacién por el orden internacio-
nal dominado por las potencias nucleares, la importancia de los movimientos no
violentos y la necesidad de buscar alternativas a la actual ONU que, a pesar de ser
una institucién «que descansa en el consenso tdcito o expreso de la prictica totali-
dad de los miembros de la comunidad internacional», lamentablemente, carece de
la eficacia para poder ser ese tercero que actie de «mediador... drbitro... juez...y
soberano» entre las partes. Cfr. BoBBIO, N., El tercero ausente, traduccion de Pepa
Linares, Madrid, Cétedra, 1997, p.303 y 259.

¢ Nos recuerda Perfecto Andrés que al referirse a estos poderes Ferrajoli se
remite a Aristételes «quien (en su Politica) atribuy6 al poder, cuando no estd
sujeto a la ley, un neto componente de animalidad, pensando seguramente, en
una forma de existencia y ejercicio del mismo en el régimen de absoluta exen-
cién de limites que seria caracteristico de la tépica tirania». Cfr., P. ANDRES IBA-
NEZ, «Prélogo Luigi Ferrajoli, sobre poder, derecho y democracia hoy: a las
cosas por su nombre», en FERRAJOLL, L., Poderes salvajes. La crisis de la demo-
cracia constitucional, prélogo y traduccién de Perfecto Andrés Ibdiiez, Madrid,
Trotta, 2011, p 11.

7 Las referencias més relevantes al problema de la guerra y al principio de la paz se
encuentran desarrolladas en el volumen segundo de Principia iuris, Teoria de la demo-
cracia, en concreto, en el capitulo X VI, que lleva por titulo «Los niveles de la democra-
cia. La democracia en la época de la globalizacién», pp. 470 ss.
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La envergadura y profundidad de estas tltimas reflexiones de
Ferrajoli exigirfan un estudio minucioso de cada una de ellas, pero es
imposible realizarlo en estas paginas®.

2. LA COMPLEJA JUSTIFICACION DE LA LEGITIMA
DEFENSA®

Siguiendo a Ferrajoli, abordaré dos casos de conflictos armados
en los que el principal argumento para justificar el uso de la fuerza
armada fue el de la legitima defensa. Lejos de ser admitida de forma
indubitada, y frente a una posicién maximalista, la critica realizada
por nuestro autor ha servido para poner de manifiesto las controver-
sias en torno a la correcta interpretacion de esta exencién de la res-
ponsabilidad juridica.

2.1 La invasion iraqui de Kuwait

Uno de los primeros articulos en los que Ferrajoli aludi6 al proble-
ma de la guerra tiene su origen en los sucesos acontecidos en la cono-
cida como Guerra del Golfo, desarrollada entre los afios 1990 y 1991'°.
En su trabajo, titulado «La guerra y el derecho», expuso una serie de

8 Lo mismo sucede con muchos otros temas analizados por Ferrajoli, como, por
ejemplo, el de la llamada analogia doméstica en la que se defiende la similitud entre
el ordenamiento internacional y el nacional, cuestiéon que ha provocado innumerables
controversias doctrinales a las que se refiere nuestro autor acudiendo, entre otros, a
tres grandes autores: KANT, 1., La paz perpetua, Madrid, Espasa-Calpe, 1982,
pp. 21-22; KELSEN, H., La paz por medio del derecho, introduccién de M. Latorre y C
Garcia Pascual, Madrid, Trotta, 2008, pp 40-41, o a BoBBI0, N., El problema de la
guerra y las vias de la paz, traduccion de J. BINAGHI, Barcelona, Gedisa, 1982,
pp- 80-81, todos ellos coinciden, utilizando diversos argumentos, en afirmar esa
supuesta analogia que, sin embargo, es criticada por FERRAJOLI en Principia iuris:
teoria del derecho y de la democracia, vol. 2, op. cit. p. 483.

° Para recordar la regulacién juridica de la legitima defensa, puede ser ttil traer a
colacién lo establecido en el ordenamiento juridico espaiiol. En el articulo 20.4.° de
su Cédigo penal se establecen los tres requisitos que deben acompaifiar a la legitima
defensa como eximente de responsabilidad penal: en primer lugar, la agresion ilegiti-
ma, es decir, contraria a la ley, y ademds inminente y real, en segundo lugar, l1a nece-
sidad de defensa y, en tercer y ultimo lugar, la falta de provocacién suficiente por
parte de quien se defiende. El segundo de los requisitos es el mds relevante para nues-
tro andlisis, pues, al hablar de la necesidad de la defensa, se plantea el problema de la
adecuacion de los medios empleados por el agredido frente al agresor y se alega la
trascendencia que tiene el principio de proporcionalidad para admitir la legitima
defensa. Aun asf, la proporcionalidad de la respuesta sigue planteando dudas en deter-
minados supuestos, casos que exigen una detenida valoracién judicial de los hechos
para determinar si ha existido o no la debida proporcién entre la respuesta del agredi-
do ante la accién del agresor.

10 FERRAJOLL, L., «La guerra y el derecho», trad. Perfecto Andrés Ibéfiez, Jueces
para la democracia, nim. 11, 1990, pp. 3-7.
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opiniones contrarias al contenido de la autorizacién emitida por el
Consejo de Seguridad de la ONU para legitimar el uso de la fuerza. La
mayoria de las criticas de nuestro autor coincidian con las del mani-
fiesto presentado por relevantes juristas italianos y alemanes en el que
denunciaban las operaciones bélicas desarrolladas'!. De entre todas las
ideas desarrolladas en ese escrito, destaco las tres siguientes:

Primera. La oposicién a admitir justificaciones morales y politi-
cas de la guerra, a la que califica de mal absoluto!2. Ataca los plantea-
mientos defendidos por quienes retoman la teoria de la guerra «justa»
y resalta la importante prohibicién juridica de la guerra recogida en la
Carta de la ONU y en otros documentos juridicos'. En consecuencia,

1 Cfr., AA. VV. Juristas por la paz», Jueces para la democracia, traduccién de
Perfecto Andrés Ibafiez y Ch. Strecker, nim. 11, 1990, pp. 85-87. Se recoge aqui el
manifiesto presentado por relevantes juristas y magistrados italianos, titulado «Contra
la guerra, las razones del derecho» y otro documento elaborado, también, por juristas
y magistrados alemanes con el mismo objetivo.

12" También critica Ferrajoli la concepcién de quienes entienden la guerra como
una sancion juridica, como era el caso de Kelsen, pues «la guerra... no tiene ninguno
de los caracteres de la sancion juridica aptos para excluir su cardcter informal y salva-
je (suno aplicabilidad a los inocentes, la formal verificacién del ilicito sancionado, su
irrogacion por parte de un juez tercero, la predeterminacion legal de sus presupuestos,
sus formas y medidas)», cfr. FERRAJOLL, L., Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 599.

13" A modo de recordatorio de la legislacién internacional, entre otras referencias,
destaco el apartado del Predambulo de la Carta de las Naciones Unidas, firmada el 26
de junio de 1945 en San Francisco, en el que se declara que «los pueblos de las nacio-
nes unidas» estdn «... resueltos a... asegurar, mediante la aceptacion de principios y
la adopcidén de métodos, que no se usard; la fuerza armada sino en servicio del interés
comtin». También son relevantes para nuestro andlisis diversos articulos de la Carta,
como el 2. 4.° en el que se establece la renuncia al uso de la fuerza, al afirmar que «los
Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendrdn de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la indepen-
dencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
Propésitos de las Naciones Unidas». Véase también el articulo 41, en el que se dice
que «el Consejo de Seguridad podré decidir qué medidas que no impliquen el uso de
la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podrd instar
a los Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que podran
comprender la interrupcién total o parcial de las relaciones econémicas y de las
comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas,
y otros medios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones diplomadticas». El
articulo 42 complementa al anterior al indicar que «si el Consejo de Seguridad esti-
mare que las medidas de que trata el Articulo 41 pueden ser inadecuadas o han
demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la
accidén que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad internacio-
nales. Tal accién podrd comprender demostraciones, bloqueos y otras operaciones
ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones Uni-
das». Especial relevancia tiene el articulo 51, en el que se establece que «ninguna
disposicién de esta Carta menoscabard el derecho inmanente de legitima defensa,
individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones
Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias
para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los
Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa serdn comunicadas inmediata-
mente al Consejo de Seguridad, y no afectardn en manera alguna la autoridad y res-
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recuerda que la Carta proclama como objetivo esencial de la misma:
«lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la
justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias
o situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebranta-
mientos de la paz»'4. Afirma, ademds, el «valor garantista del derecho
positivo» que regula los conflictos armados, contraponiendo, por una
parte, la certeza y seguridad juridica que dimanan de las normas juridi-
cas a, por otra, las ambigiiedades derivadas de los juicios de valor emi-
tidos para calificar la supuesta justicia de las guerras'>.

Segunda. La unica justificacién admitida por el derecho interna-
cional para emplear la fuerza es la legitima defensa ejercida por un
miembro de Naciones Unidas, una accién que, nos recuerda, durard
hasta que se apliquen las medidas que el Consejo de Seguridad adopte
buscando el restablecimiento de la paz y la seguridad internacional.
Hay, pues, una clara limitacion y una institucionalizacién del uso de la
fuerza, segin lo estipulado en el capitulo VII de la citada Carta. Junto
al resto de los firmantes del documento «Juristas por la paz», Ferrajoli
rechaza que las acciones militares que estaban desarrolldindose en
Kuwait pudieran calificarse de intervenciéon armada, conforme a lo
prescrito en el art. 42 de la Carta. El Consejo de Seguridad, prosigue,
no tenia el control de las decisiones adoptadas y ni siquiera habia sido
informado del inicio de los combates. Comparte también la idea de que
es preciso distinguir entre la accién militar reconocida juridicamente a
la ONU, y una guerra, porque ésta es una accion sin control ni limites
que siempre castiga a la poblacion civil, provocando aquellos «sufri-
mientos indecibles» de los que «la Carta de la ONU ha querido salvar
a la humanidad». Por todo ello, con el resto de los firmantes, concluye
que cuando la Resolucién 678 habla de «medios necesarios» para hacer
cumplir la Resolucién 660, no puede admitirse que los mismos signifi-
quen la guerra, es decir, la desproporcidn en el uso de la fuerza y la
muerte de inocentes. La ONU, conforme finaliza el escrito «Juristas
por la paz», no ha limitado el ejercicio de la fuerza utilizada por las
tropas aliadas en Kuwait, y ademds, ha renunciado a implementar sus
poderes y sus responsabilidades .

Tercera. El argumento principal de Ferrajoli contra los autores
que defienden la teoria de la guerra «justa», y frente a quienes abogan
por una interpretacion laxa de la legitima defensa y de los medios
necesarios para restablecer la paz y la seguridad internacional, incide
en la naturaleza de las guerras contemporaneas, cuyas caracteristicas,

ponsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier
momento la accién que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y
la seguridad internacionales». Cfr., www.un.org.

4 Ibid.

15 FERRAJOLL L., «La guerra y el derecho», op. cit., p. 6.

16 Cfr., AA. VV., Juristas por la paz», op. cit., p. 85.
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segun €l, difieren substancialmente de las de otras épocas'’. De su
andlisis se desprende la conclusién de que en nuestros dias no hay, no
puede haber una guerra que podamos calificar de «justa», porque las
dos notas que definen el modo de hacer la guerra hoy son: la falta de
medida en el uso de los medios de combate y el dafio inevitable a la
poblacién civil. Los principios recogidos por el derecho internacional,
relativos a la proporcionalidad y a la discriminacién entre poblacién
civil y combatientes, resultan, pues, dafiados de origen. El primero
resulta dificil, por no decir imposible de medir y, el segundo, parece
imposible de respetar en los conflictos armados actuales'®. Se puede
afnadir lo siguiente:

a) En cuanto al principio de proporcionalidad, es posible que
haya operaciones bélicas, justificadas siempre por la legitima defensa,
en las que la desproporcionalidad utilizada en respuesta a una agresion
sea relativamente facil de probar; pero, sin duda, la aplicacién de una
violencia proporcional no puede ser sometida a pardmetros cientificos.
En todo caso, Ferrajoli considera que la desproporcion en la respuesta
dada al amparo del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas fue més
que evidente, refiriéndose, en concreto, a los bombardeos aliados sobre
las ciudades iraquies de Bagdad y Basora y, especialmente, a «la masa-
cre de decenas de miles de soldados iraquies en fuga cuando ya el obje-
tivo de la liberacion de Kuwait habia sido alcanzado» '°.

b) Sobre el principio de discriminacién entre la poblacion civil y
los combatientes, Ferrajoli afirma que resulta incontrovertible que este
principio también fue vulnerado, y ello acontece en todas las confronta-
ciones armadas modernas. Los medios técnicos de los que hoy disponen
los ejércitos les permiten una mayor precisién en las operaciones de
ataque, sin embargo, siempre se producen los llamados dafios colatera-
les, o errores humanos, que provocan la muerte de inocentes.

La falta de concrecidn de términos juridicos como «legitima defen-
sa» 0 «medios necesarios», expresiones que aparecen en el derecho
internacional de la ONU vy, en relacién con este conflicto, en las resolu-
ciones 660 y 678 del Consejo de Seguridad relativas a la invasion de Irak

17 En este mismo sentido, y como bien indica J. A. Garcia Sdez, «El pacifismo

juridico de Luigi Ferrajoli», op. cit, p. 95: «la guerra practicada por las grandes poten-
cias en el panorama actual tiene para Ferrajoli connotaciones puramente terroristas,
que nada tienen que ver con algo que se parezca a una sancion juridica».

18 Esta interesante cuestion, serd desarrollada algo més adelante en conexién con
varios comentarios realizados por el profesor Ruiz Manero a propésito de la interven-
cién militar en Libia, en 2011. Sus opiniones se recogen, principalmente, en FERRA-
JoLI L., y Ruiz MANERO, J., Dos modelos de constitucionalismo. Una conversacion,
Madrid, Trotta, 2012, y en Ruiz MANERO, J., «Cuatro manifestaciones de unilatera-
lismo en la obra de Luigi Ferrajoli», Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XXIX,
2013, en particular, pp. 188 ss.

9 FERRAJOLL L., «La guerra y el derecho», op. cit., p. 4.
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a Kuwait, ambas del afio 1990, han generado interpretaciones opuestas
para justificar o rechazar el uso de la violencia armada:

a) Para una primera interpretacion, que se puede calificar de res-
trictiva, y que es la que defiende nuestro jurista italiano junto a los fir-
mantes del manifiesto opuestos a la guerra del Golfo, existen razones
para criticar la actuacién de la ONU. Segtn esta opinién, la ONU no
limit6, como deberia haberlo hecho, el ejercicio de la fuerza utilizada por
las tropas aliadas contra la invasién de Kuwait. Renunci6, pues, a imple-
mentar sus poderes y sus responsabilidades ante una confrontacién que
vulnero el principio de la paz y de la seguridad internacional.

b) Parauna segunda, que podemos llamar laxa, defendida por los
gobiernos de los Estados Unidos, sus aliados, y parte de la doctrina
juridica, las operaciones bélicas efectuadas se ajustaron al derecho
internacional y se utilizaron, ademads, «los medios necesarios» de los
que habla la Resolucién 678 y la Carta de Naciones Unidas, instru-
mentos legitimos para restaurar, conforme al derecho internacional, la
paz y la seguridad internacional.

(Qué interpretacion defender entonces y por qué? Estoy de acuerdo
con Ferrajoli en su defensa de una interpretacion restrictiva de la legiti-
ma defensa, ante todo, para evitar que la misma sea un recurso ilimita-
do que autorice el ejercicio de la violencia, més atin cuando no siempre
se puede probar, fehacientemente, quién fue el primero en desencade-
nar la agresion que justificaria la consiguiente respuesta legitima. En
esta misma linea cabe insistir en la importancia que tiene la interpreta-
cién del ordenamiento internacional como un conjunto de normas que
contiene valores y principios. Cada posible intervencion armada ampa-
rada por la ONU debe ser valorada siempre teniendo presentes las exi-
gencias que se derivan de los principios de proporcionalidad y discri-
minacién. Cuando se plantee la aplicacién del ius puniendi, también en
el ambito del derecho internacional, la interpretacién de los posibles
supuestos de hecho que deben ser castigados deberia ser 1o més restric-
tiva posible. Pero aqui, como en muchas otras situaciones, nos topamos
con la realidad politica, con los equilibrios de poderes y con la falta del
desarrollo normativo necesario para institucionalizar lo que deberia ser
un Tribunal de las Naciones Unidas, que deberia ser un 6rgano con
jurisdiccién universal, nacido de un pactum subiectionis, y cuyas reso-
luciones también deberian ser cumplidas de forma efectiva por todos
los miembros de la comunidad internacional.

2.2 La guerra de Afganistan tras los ataques terroristas a
Estados Unidos

La respuesta dada por la denominada Alianza del Norte a los aten-
tados terroristas del 11 de septiembre de 2001 fue analizada por Ferra-
joli de forma muy critica. Dejando bien clara su absoluta repulsa al
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ataque contra los Estados Unidos, aborda las consecuencias de la res-
puesta aliada y su justificacién. Resumo las tres principales ideas
defendidas por el jurista italiano:

Primera. Considera un grave error el método elegido para res-
ponder al ataque terrorista. Para €l, es el mismo al utilizado en la
Guerra del Golfo de 1990: ante una violacién del derecho interna-
cional, se contesta con la guerra. Es evidente que el agredido tiene
siempre derecho a la legitima defensa, pero, segin Ferrajoli, la
«equivocacion» en la que incurrieron los Estados Unidos y sus alia-
dos fue ejercer su derecho a la defensa combatiendo al terrorismo
como si se éste hubiera realizado un ataque bélico, en vez de califi-
carlo y tratarlo como un delito*.

Segunda. La respuesta del derecho internacional ante lo sucedi-
do, conforme se aprecia en las Resoluciones del Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas, en particular la 1368 del 12 de septiembre
de 2001, y la 1373 del 28 de septiembre, es entendida por nuestro
autor como la correcta, porque las resoluciones mencionadas impo-
nen a los Estados miembros «una serie de medidas policiales y de
prevencién consideradas como las més iddneas para «mantener la
paz y la seguridad» internacionales»2!. Equipara Ferrajoli los ataques
terroristas a los Estados Unidos a los sufridos en otros lugares del
mundo y concluye que deben tener la misma consecuencia juridica.
De hecho, si analizamos las dos resoluciones mencionadas resultaria
dificil llegar a otro tipo de conclusiones. Asi, por ejemplo, la Resolu-
cion 1368 habla de enjuiciamiento de los responsables y de acciones
de prevencion, conforme a los convenios ya existentes sobre esta
materia, y afirma, ademds, que el Consejo «estd dispuesto a tomar
todas las medidas que sean necesarias...para combatir el terrorismo
en todas sus formas, con arreglo a las funciones que le incumben en
virtud de la Carta de las Naciones Unidas». En la misma linea est4 la
Resolucion 1373, en la que se establece el compromiso de los Esta-
dos para perseguir todo tipo de apoyo financiero que pueda dar cober-
tura a las actividades terroristas, asi como la maxima coordinacion en
el ambito de la asistencia y de la informacién, instando a todos los
Estados a participar de forma activa en los acuerdos internaciona-
les?. En definitiva, son medidas que tratan los actos de terrorismo
como delitos y no como actos de guerra.

Tercera. Frente a la «guerra infinita» a la que nos conduciria la
erronea estrategia iniciada tras los atentados del 11 de septiembre,
cuyas consecuencias han sido: la muerte de miles de victimas civiles
en bombardeos, el incremento del fanatismo religioso, la desestabili-

20 FerrAJOLI, L., «Guerra, terrorismo y derecho. Sobre el ataque a Afganis-
tan», en Las razones juridicas del pacifismo, edicién de Gerardo Pisarello, Madrid,
Trotta, 2004, p. 53.

2 Ibid., p. 54.

2 https://undocs.org
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zacién —ain mayor de la ya existente— de Oriente Medio, el antiame-
ricanismo, o la limitacién y el mayor control en el ejercicio de las
libertades en el mundo occidental, entre muchas otras; Ferrajoli pro-
pone «un pacto de refundacién internacional de la convivencia». Den-
tro de los objetivos esenciales de ese pacto destaca la defensa del
papel de liderazgo global de las Naciones Unidas para cumplir los
ideales marcados en el derecho internacional: un nuevo orden juridico
y politico basado en la regulacién de los mercados econémicos que
impida el incremento de la desigualdad, junto al desarrollo legislativo
de las promesas no cumplidas escritas en sus documentos fundaciona-
les, fines solo alcanzables a través del desarrollo de instituciones efi-
caces para imponerse a cualquier otro tipo de intereses particularis-
tas?. De este modo, Ferrajoli esboza ya aqui las ideas principales del
constitucionalismo global que ird desarrollando y concretando afios
después.

Sus planteamientos en este tema fueron objeto de multiples criti-
cas. Me referiré ahora solo a las expuestas por P. Portinario* y por G.
Preterossi®, ambas relativas a la respuesta dada por Ferrajoli al refe-
rirse al modo de combatir el terrorismo internacional. Nuestro autor
contesta lo siguiente:

Ante algunas de las preguntas realizadas por Preterossi, como
«;quién decide, en el caso de uso legitimo, cudl es la fuerza estricta-
mente necesaria para el mantenimiento de la paz: los militares de pro-
fesion, los jueces, los diplomaticos?», Ferrajoli admite que su modelo
garantista de Derecho penal, aplicable también al terrorismo interna-
cional, posee unas «articulaciones institucionales» mejorables*.
Acepta que es un modelo «limite», como le indica Preterossi, pero
contesta que la falta de desarrollo legislativo actual se debe a que las
grandes potencias se oponen a ello. Insiste, Ferrajoli, en que el uso de
la guerra para combatir el terrorismo genera una violencia infinita;
mientras que la respuesta juridica institucional, cuya eficacia reivindi-
ca, es idonea para luchar contra un fenémeno tan complejo, porque es,
ademads, asimétrica al terrorismo. La respuesta del Derecho penal se
fundamenta, no en la violencia generalizada, sino en «la capacidad de
deslegitimacion juridica, de aislamiento social y de debilitamiento

2 FERRAJOLL, L., «Guerra, terrorismo y derecho. Sobre el ataque a Afganistin»
en Razones juridicas, op. cit., p. 61.

2+ PORTINARIO, P. P., «Autocracia de la razon, liberalismo de los derechos, demo-
cracia de los garantes. El programa normativo de Luigi Ferrajoli», Doxa, nim. 31,
2008, pp. 299-313.

% PRETEROSSI, G., «Principia iuris. Entre la normatividad y poder: sobre el Estado
constitucional de Derecho en la teoria de Luigi Ferrajoli», Doxa, nim. 31, 2008,
pp. 315-324.

% Sobre las mejoras institucionales y «puntos ciegos» relativas a quién, por
ejemplo, ha de decidir que serd o no indecidible conforme a la teoria de Ferrajoli del
constitucionalismo multinivel, véase BAYON, J. C., «El constitucionalismo en la esfe-
ra publica global», Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XXIX, 2013, pp. 57-99.
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politico de la criminalidad terrorista» y en «el conjunto de garantias
penales y procesales»?’.

Coincido con Ferrajoli en sefialar que la estrategia utilizada por
las fuerzas aliadas contra el terrorismo internacional ha producido
mas dafios que soluciones. Para corroborar esta conclusién, no hay
mds que seguir las informaciones relativas a los persistentes actos
terroristas que se registran en la actualidad. Ante un problema con
tantas ramificaciones se han aplicado, casi exclusivamente, medidas
bélicas, en vez de incidir en desarrollar instrumentos de control
financiero y de coordinacién de la informacion entre los gobiernos
que luchan contra estas organizaciones.

3. LA PROBLEMATICA EN TORNO A LA GUERRA «ETICA»

Los bombardeos realizados por la OTAN en el afio 1999, presenta-
dos por algunos autores como paradigma de «guerra humanitaria»,
han recibido un rechazo absoluto por parte de nuestro autor, €l define
las decisiones bélicas adoptadas entonces como «un golpe de Estado
internacional» .

Ferrajoli, nos ofrece argumentos juridicos, morales y politicos para
justificar su oposicidn al uso de la violencia empleada por los ejércitos
aliados en Kosovo.

a) Argumentos juridicos. En primer lugar, acude a los articulos
de la Carta de las Naciones Unidas que regulan el uso de la fuerza.
Recuerda la prohibicién de la guerra contenida en sus dos primeros

27 FERRAJOLL, L., «Principia iuris. Una discusién teérica», Doxa, ndm. 31, 2008,
pp. 430-431.

2 FERRAJOLI, L., «Una derrota del derecho, la moral y la politica», traduccién
de Perfecto Andrés Ibafiez, Jueces para la democracia, nim. 36, 1999, p. 173. En
este escrito, Ferrajoli se refiere en particular a dos documentos An Alliance for the
21st Century 'y The Alliance’s Strategic Concept, aprobados por el Consejo Atlanti-
co el 23 y 24 de abril de 1999. El peligro potencial de lo alli acordado se encuentra
en que la OTAN establece la posibilidad de acciones armadas «dirigidas a “prevenir
conflictos y a conducir operaciones en respuesta a crisis no previstas en el articu-
lo 5”. Este dltimo indica que: Las Partes acuerdan que un ataque armado contra una
o mads de ellas, que tenga lugar en Europa o en América del Norte, serd considerado
como un ataque dirigido contra todas ellas, y en consecuencia, acuerdan que si tal
ataque se produce, cada una de ellas, en ejercicio del derecho de legitima defensa
individual o colectiva reconocido por el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas, ayudard a la Parte o Partes atacadas, adoptando seguidamente, de forma
individual y de acuerdo con las otras Partes, las medidas que juzgue necesarias,
incluso el empleo de la fuerza armada, para restablecer la seguridad en la zona del
Atlantico Norte. Cualquier ataque armado de esta naturaleza y todas las medidas
adoptadas en consecuencia serdn inmediatamente puestas en conocimiento del
Consejo de Seguridad. Estas medidas cesaran cuando el Consejo de Seguridad haya
tomado las disposiciones necesarias para restablecer y mantener la paz y la seguri-
dad internacionales». Cfr., www. nato.int.
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articulos y las lineas maestras para evitar el conflicto armado. Remi-
tiéndose a lo establecido en el Capitulo VII, sefiala que, entre las
medidas a adoptar, se citan: agotar las negociaciones, imponer sancio-
nes y, solo en dltimo término, el uso de la fuerza armada dirigida y
disefiada por el Consejo de Seguridad. Este dltimo paso no llegé a
tener un respaldo undnime en el Consejo, porque tanto China como
Rusia se opusieron al mismo, negativa que Ferrajoli interpreta como
la apuesta de estas dos potencias por continuar con las dos primeras
lineas de actuacién antes sefialadas. Ferrajoli alega mas argumentos
juridicos para probar la ilicitud del ataque de la OTAN. Denuncia el
incumplimiento que esta organizacion hizo del articulo 1 de su propio
Tratado, y también del 5 y del 7, disposiciones que, respectivamente,
inciden en la solucién de los conflictos con medios pacificos, en el
uso de la legitima defensa en caso de ataque a alguno de los integran-
tes de la organizacién informando al Consejo de Seguridad, y en la
afirmacién del compromiso con el respeto de la legislacién internacio-
nal®. También sefiala que la organizacion atlantica vulneré el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, en concreto el articulo 5. d., pues
entiende que el ataque de la OTAN constituyé un «crimen de agre-
sién». En relacién con la denuncia sobre las operaciones aéreas que
provocaron numerosas victimas civiles, Ferrajoli destaca el bombar-
deo efectuado contra el edificio de la Television Publica Serbia, en
donde fallecieron once personas, ataque que califica, ademas, de cri-
men de guerra «al haberse dirigido intencionalmente contra “civi-
les”». Por ultimo, prosigue, las tropas de la OTAN utilizaron armas
prohibidas, entre ellas «las bombas de fragmentacién y los proyectiles
con uranio empobrecido»*°.

b) Argumentos morales. La guerra en los Balcanes fue definida
como una guerra «étnica» en la que las deportaciones, persecuciones,
violaciones y asesinatos de determinados grupos causaron una enor-
me repulsa, especialmente en la conciencia moral europea. La falta de
respuesta del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ante los
ataques a los derechos humanos fue considerada un argumento de
mucho peso para quienes defendieron que, ante esta grave situacion,
era justificable dar una respuesta legitimada por el argumento moral
de la necesidad de la intervencién armada. Parecia que habia razones
morales més que suficientes para utilizar la violencia contra quienes
masacraban a la poblacion civil. Frente a esa postura, Ferrajoli critica
los efectos, los medios y el sentido mismo de una guerra para salva-
guardar o proteger los derechos humanos. En relacién con los efectos,
denuncia que las matanzas se intensificaron a partir del 24 de marzo
de 1999, precisamente desde la intervencion de la OTAN, una accién
que provocé una especie de huida hacia delante y desencadend auin

¥ FERRAJOLL L., «Guerra “ética” y Derecho. Sobre la intervencién de la OTAN
en los Balcanes», en Razones juridicas..., op. cit., p. 40.
30 Ibid, pp. 40y 41.
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mds odio del que existia hasta entonces entre los distintos grupos étni-
cos. Los medios empleados para obtener el bien, entendido como la
proteccién de los derechos humanos, consistieron en utilizar la violen-
cia armada causando la muerte de civiles inocentes, sujetos involucra-
dos, de forma absolutamente involuntaria, en los ataques aéreos.
Recordando la concepcidn kantiana, segin la cual el rasgo caracteris-
tico del fanatismo reside en «la idea de que el bien pueda alcanzarse
con cualquier medio, incluso al precio de enormes sufrimientos y
sacrificios (sobre todo, de los otros)», Ferrajoli afirma que la estrate-
gia irracional adoptada entonces constituye, ademads, una incongruen-
cia entre el uso de los medios y la consecucion del fin previsto. Tam-
bién se opuso a la justificacion utilizada por quienes hablan de guerras
«éticas» o «humanitarias», planteamientos que le recuerdan a las teo-
rias iusnaturalistas que utilizaban la expresion de guerra «justa». En el
trasfondo de esas visiones estd la creencia de que la guerra es justifi-
cable si persigue fines loables o si se cumplen unas determinadas con-
diciones que legitimen la violencia. Para nuestro autor, la crueldad
intrinseca de las guerras actuales, su modus operandi, y la inevitabili-
dad de victimas civiles, es causa suficiente para rechazar la utilizacién
de adjetivos como «ética», «justa» o «humanitaria». La guerra es «un
mal absoluto y en ningiin modo justificable», de ahi su prohibicién en
la Carta de las Naciones Unidas y su negacién absoluta como «medio
de resolucion de las controversias internacionales»?'.

c) Argumentos politicos. Ferrajoli se muestra también muy criti-
co con la utilizacién que los gobiernos occidentales hicieron de la
defensa de los derechos humanos para justificar esta guerra®>. Desde
un punto de vista politico internacional, las decisiones bélicas adopta-
das por la Alianza Atlantica fueron vistas como «el sintoma de un
nuevo fundamentalismo que... pretende imponer los valores de Occi-
dente por medio de la violencia». Y concluye alertando del peligro
que supondria utilizar el argumento de defensa de los derechos huma-
nos para justificar una intervencion militar, porque si se es coherente,
si se convierte en principio aplicable universalmente, la paz mundial
estarfa en riesgo de forma permanente®.

En la misma linea argumentativa, Zolo utilizé la expresion «funda-
mentalismo humanitario» para rechazar la justificacién que algunos

3 Ibid., p. 44.

32 En este mismo sentido critico, véase también KALDOR, M., Las nuevas gue-
rras. La violencia organizada en la era global, traduccién M.? Luisa Rodriguez Tapia,
Barcelona, Kriterios Tusquets, 2001, p. 197, en particular cuando indica que «los
portavoces de la OTAN hablaban con triunfalismo de cada horrenda violacién de los
derechos humanos, como si aquello les diera un argumento para arrojar bombas; pero
no parecian tan dispuestos a mostrar remordimientos, angustia ni frustracién por no
haber sido capaces de prevenir los terribles acontecimientos».

3% FERRAJOLI, L., «Guerra “ética” y Derecho. Sobre la intervencién de la OTAN
en los Balcanes» en Razones juridicas..., op. cit., pp. 45y 47.
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autores y politicos habian utilizado ante acontecimientos similares a
los de Kosovo, alegaban la existencia de un deber de intervencién
humanitaria®*. La defensa de este deber estd presente, por ejemplo, en
el discurso de Michael Walzer, quien insiste en el hecho de que muchos
ciudadanos del mundo ven amenazados sus derechos mds importantes
por su propio Estado que, en vez de protegerlos cumpliendo un deber
esencial que justifica la existencia misma del poder estatal, persiguen o
masacran a su poblaciodn; si esto es asi, concluye, otras autoridades
internacionales deben responsabilizarse de esa proteccion y, en deter-
minados supuestos, utilizar incluso el uso de la fuerza®.

4. LA «GUERRA INFINITA»

El articulo de Ferrajoli dedicado a la Guerra de Irak, la acontecida
en el afio 2003, contiene, méds que en ninguno de los anteriores, varias
propuestas para el debate sobre el futuro de las relaciones internaciona-
les. Para €1, esta guerra constituye un punto de inflexién en la estrategia
de legitimacion de la violencia. El cambio de orientacion, prosigue, se
ha ido fraguando a lo largo de los tltimos conflictos y se ha visto refle-
jado en las decisiones adoptadas ante los conflictos de Irak, Afganistdn
y Kosovo. En definitiva, se ha urdido un plan con el objetivo de relegi-
timar la guerra, un instrumento al que se le ha calificado de inevitable,
necesario o imprescindible para mantener el orden mundial. Frente a
esa estrategia belicista, Ferrajoli, denuncia que los fines de esta nueva
politica internacional van dirigidos tanto a socavar el papel de la ONU,
como a justificar las operaciones militares encabezadas por los Estados
Unidos y sus aliados, todo ello conforme a su estrategia de lucha contra
lo que definen como el mal, el llamado «eje del mal»*.

(Pero a dénde nos conduce esta permanente tension entre buenos y
malos?

Primera posibilidad. Quienes comparten el diagnéstico segtin el
cual existe una situacion de alto riesgo para la seguridad mundial, en
cuyo contexto se utilizan las nuevas expresiones de guerra «preventi-
va», «infinita», «ilimitada», «global» o «Estados canallas», entre
otras, conciben a la ONU como una institucién que impide o ralentiza

3 Zovro, D., Globalizzazione. Una mappa dei problemi, Roma-Bari, Later-
za, 2004, pp. 129-130.

35 Idea que expone en multiples trabajos, entre otros, cfr., WALZER, M., «Prefa-
cio a la tercera edicién», en Guerras justas e injustas. Un razonamiento moral con
ejemplos historicos, traduccion de T. Ferndndez de Adz y B. Eguibar, Barcelona,
Paidés, 1994, p. 9.

36 FERRAJOLL L., «La “guerra infinita” y el orden internacional a propésito de la
invasion de Irak en Las razones juridicas del pacifismo, edicién de Gerardo Pisarello,
Madrid, Trotta, 2004, pp. 65-77. Se trata de una versién modificada del articulo «Due
ipotesi sull’ONU» publicado en La rivista del Manifesto 39, 2003.
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la toma de decisiones para restaurar la paz mundial, ademds, conside-
ran que es una organizacion inutil ante situaciones de emergencia
humanitaria, como la ocurrida en Kosovo. Defienden que la regula-
cién que la Carta de las Naciones Unidas hace del modo de actuar en
caso de conflicto puede que no sea aplicable si la realidad bélica se
impone y la necesidad de una respuesta inmediata lo exige. Ferrajoli
recuerda que eso fue lo que sucedié en la Guerra de Irak de 2003,
sefiala lo sucedido con los inspectores mandados por Naciones Unidas
y la falta de pruebas de la relacién entre el Gobierno iraqui y la orga-
nizacion del terrorista mas buscado, Osama Bin Laden. Como bien
sabemos, los Estados Unidos y sus aliados decidieron intervenir de
forma répida y contundente ante el peligro en el que, segin ellos y sus
pruebas, se encontraba entonces la paz mundial*’.

Segunda posibilidad. Frente a este unilateralismo de respuesta
rdpida, se reivindica el sentido y la utilidad de la ONU. Impelido por
las protestas ciudadanas opuestas a la Guerra de Irak y ante los comen-
tarios criticos dirigidos contra esta institucién, nuestro autor reivindica
que el Consejo de Seguridad «por primera vez...colocado frente a una
exigencia ilegitima de los Estados Unidos, ha respetado su estatuto y
ha confiado en su razén de ser: la salvaguardia de la paz». También
advierte de los efectos negativos que se desencadenarian si se aceptara
el unilateralismo patrocinado por la administracién del presidente
George Bush, y destaca que la militarizacién de la politica internacio-
nal solo puede agravar los problemas de la desigualdad econémica
mundial, servir de expansién al terrorismo internacional, y provocar
una involucién de la democracia en los regimenes politicos occidenta-
les, consolidando a la vez, a los Estados Unidos como un soberano
absoluto, cuya politica exterior destinada a defender los valores occi-
dentales, conduce por el contrario, a liquidarlos?®.

5. LAS GARANTIAS PARA LA PAZ

Las reflexiones mas recientes de Ferrajoli en defensa de su mode-
lo de pacifismo juridico se encuentran en su extensa y conocida obra
Principia iuris. En ella reordena, insiste y amplia algunos de los con-
tenidos que ya habian sido expuestos en trabajos anteriores. Tras ana-
lizar la crisis del Estado y la evolucién del derecho internacional a lo
largo del siglo pasado, se detiene en abordar el problema de cémo
garantizar lo que €l denomina «niveles supranacionales de democra-
cia». La colonizacion, los totalitarismos, las dos guerras mundiales,
el Holocausto, el lanzamiento de las bombas atémicas, entre otros,
fueron algunos de los hechos histéricos que produjeron, como reac-

7 Ibid., p. 67.
¥ Ibid., pp. 68 y 73.
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cion a sus efectos negativos, «una refundacién del derecho y de las
instituciones politicas», un cambio que, segun €l, se concretd en «la
constitucionalizacién de los derechos humanos y del principio de la
paz»*. Ambos son parte inherente del derecho internacional surgido
tras la Segunda Guerra Mundial y son, a la vez, pilares de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas. Constituyen, pues, el contenido esen-
cial de este nuevo contrato social internacional suscrito por la inmen-
sa mayoria de los Estados.

Después de abordar lo sucedido en los tdltimos conflictos bélicos,
las llamadas guerras contra el terrorismo, las guerras éticas, las gue-
rras infinitas y el papel que ahora desempefian los Estados Unidos,
Ferrajoli cree imprescindible superar el unilateralismo ejercido por la
primera potencia mundial y configurar las Naciones Unidas como una
organizacion eficaz para el mantenimiento y la restauracion de la paz,
la defensa y la promocién de los derechos humanos, tal y como se
recoge en sus textos fundacionales: la Carta, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y los Pactos de 1966. La reflexion que nos
ofrece parte del diagnéstico sobre la situacion de crisis en la que se
encuentra el Estado nacional, el Estado de derecho y la democracia,
cuyo principal efecto es, a su juicio, un vacio en el derecho publico, o
lo que es lo mismo, la ausencia de normas juridicas que permitan
regular el nuevo orden politico global.

Ante las promesas incumplidas, la inoperancia y el fundamentalis-
mo occidental que sirve para enmascarar intereses econdmicos tras las
supuestas causas justas legitimadoras de las guerras, el jurista italiano
nos ofrece una alternativa inspirada, inicialmente, en la filosofia poli-
tica de Alexander Hamilton y de Immanuel Kant*. Ferrajoli presenta
su modelo de constitucionalismo global*' tomando a las Naciones
Unidas como el mejor precedente sobre el que ir construyendo una
organizacion federal futura similar al foedus pacificum de Kant. La
nueva institucién disefiada por nuestro autor* deberd fundamentarse
en tres pilares esenciales, concebidos como garantias para la paz y
para el ejercicio de los derechos humanos:

1. Control completo del uso de la fuerza. E1 monopolio juridico
de la fuerza en el orden internacional es esencial y, teéricamente, esta
garantia ya estd contemplada en la Carta de la ONU, véase lo dis-
puesto en el articulo 42. El problema, comenta Ferrajoli, es que no se

% FERRAJOLL, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 2,
op. cit.,p477.

40 Se remite esencialmente a las ideas pacifistas y federalistas contenidas en la
obra de HAMILTON, A., JAY, J., Y MADISON, J., El Federalista, México, FCE, 2001 y a
las expuestas por KANT, L. Sobre la paz..., op. cit.

4 FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 2,
op. cit., pp. 484 y 507.

42 FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 1,
op. cit., p. 889.
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ha desarrollado lo previsto en el articulo 474, el relativo a la consti-
tucién de un Comité de Estado Mayor que ordene las acciones coer-
citivas a adoptar, ni tampoco ha entrado en vigor «la previsién como
crimen de la guerra de «agresion» contenida en... el Estatuto de la
Corte Penal Internacional... no ratificado, ademas, por la mayor parte
de las mayores potencias»**.

2. Prohibicion del armamento y de su comercio y desaparicion
de ejércitos nacionales. Si la primera de las garantias enumeradas
fuera efectiva, la consecuencia inmediata que se deduce, segin nues-
tro autor, seria el control por parte de esa federacién de Estados de
todo el armamento existente y la paulatina creaciéon de un ejército
federal destinado a intervenir, siempre conforme a la legislacion inter-
nacional, en los casos necesarios. La existencia de los ejércitos nacio-
nales ya no tendrfa sentido.

3. Desarrollo de una politica global para reducir las desigualda-
des y las violaciones de los derechos humanos. Seria la dltima de las
garantias para cubrir las lagunas que hoy hacen imposible la efectivi-
dad de las decisiones adoptadas por las Naciones Unidas*®. Este tercer

4 El articulo 47 de la Carta contiene cuatro apartados en los que se regulan estas
materias: «1. Se establecerd un Comité de Estado Mayor para asesorar y asistir al
Consejo de Seguridad en todas las cuestiones relativas a las necesidades militares del
Consejo para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, al empleo y
comando de las fuerzas puestas a su disposicion, a la regulacién de los armamentos y
al posible desarme. 2. El Comité de Estado Mayor estard integrado por los Jefes de
Estado Mayor de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad o sus repre-
sentantes. Todo Miembro de las Naciones Unidas que no esté permanentemente
representado en el Comité serd invitado por éste a asociarse a sus labores cuando el
desempeiio eficiente de las funciones del Comité requiera la participacion de dicho
Miembro. 3. El Comité de Estado Mayor tendra a su cargo, bajo la autoridad del Con-
sejo de Seguridad, la direccidn estratégica de todas las fuerzas armadas puestas a
disposicién del Consejo. Las cuestiones relativas al comando de dichas fuerzas seran
resueltas posteriormente. 4. EI Comité de Estado Mayor, con autorizacién del Conse-
jo de Seguridad y después de consultar con los organismos regionales apropiados,
podra establecer subcomités regionales». Cfr.www.un.org.

4 Se refiere al articulo 5.d) del Estatuto de la Corte Penal Internacional, en donde
se sefialan como crimenes de la competencia de esta Corte los siguientes: «1. La com-
petencia de la Corte se limitard a los crimenes mds graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendrd competencia, de conformi-
dad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de
genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) El cri-
men de agresion. 2. La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresién
una vez que se apruebe una disposicién de conformidad con los articulos 121 y 123 en
que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara. Esa dispo-
sicién serd compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones
Unidas». Los articulos 121 y 123 mencionados se refieren a la posibilidad de incluir
enmiendas y revisar el Estatuto. Cfr. www.boe.es.

4 En este mismo sentido, el de resaltar la necesidad de incorporar la lucha contra
las desigualdades al orden juridico futuro y teniendo presente la tensién entre quien
detenta la hegemonia y la comunidad internacional, Koskenniemi ha insistido en la
idea de que el derecho internacional no esté limitado por la perspectiva del hegemon,
una vision preocupada y centrada casi exclusivamente en el uso de la fuerza militar,
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pilar implica la defensa de un argumento ya utilizado por Ferrajoli en
otras ocasiones: la lucha contra la desigualdad existente entre los dis-
tintos Estados actuales constituye un factor determinante para garanti-
zar la paz y la seguridad de las grandes potencias. No se trata ahora de
argumentar solo con razones morales, juridicas y politicas para alcan-
zar la paz y la seguridad, sino que, para él, también resulta esencial
defender esta razon prudencial para consolidar los vinculos federales
y los ideales de la ONU*,

La amplia reflexion realizada por nuestro autor estd, como puede
comprobarse, repleta de criticas muy similares a las procedentes, entre
otros, del andlisis efectuado por Joseph E. Stiglitz al estudiar el reciente
proceso de globalizacién sin reglas y el erréneo papel desempefiado por
instituciones econdémicas, como el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial o la Organizacién Mundial del Comercio *’. La pro-
puesta general de Ferrajoli para revertir un orden internacional, que €l
considera injusto, no consiste en caminar hacia un superestado mundial;
prefiere un modelo politico de cardcter cosmopolita, federal, con multi-
niveles de ejercicio del poder. Piensa, més bien, en desarrollar a escala
internacional lo que denomina funciones e instituciones de gobierno,
éstas operarian en la «esfera de lo decidible» y estarian legitimadas por
la representatividad democratica. Ademas, existirian las funciones e ins-
tituciones de garantia, que, a su vez, actuarian en la «esfera de lo no
decidible»*®. Dentro de ellas diferencia entre instituciones primarias e
instituciones secundarias. Las primeras, se fundamentarian en el carc-
ter universal de los derechos humanos, y actuarian para tutelar la reali-

porque de seguir asi «el derecho internacional continuard estando implicado en la
marginacion de los problemas que realmente afectan a la mayor parte y mds débil de
la poblacién mundial. Es por lo tanto necesario que su agenda se extienda para cubrir
cuestiones que han sido relegadas a la red privada y desregulada de relaciones trans-
nacionales». KOSKENNIEMI, M., La politica del derecho internacional, introduccién
de Cristina Garcia Pascual, traduccién de J. A. Garcia Sdez y A. Lastra, Madrid,
Trotta, 2020, pp. 261 y 262.

4 FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 2,
op. cit.,p 512.

4 Ibid., p. 517.

4 Este concepto, siguiendo la exposicién de P. Andrés Ibdiiez, el de la esfera de
lo decidible, estd integrado por dos valores, la garantfa de los derechos y la separacién
de poderes que ésta requiere, idea esencial en el pensamiento de Ferrajoli que consti-
tuye, ademds, «un rasgo estructural, de cardcter normativo, de las actuales democra-
cias constitucionales...demarca un territorio blindado frente a ciertas intervenciones
invasivas, pero también un dmbito de deberes positivos...es tal frente a los poderes
publicos y también frente a los privados. Frente al Estado y frente al mercado...es la
«dimensiodn sustancial de la democracia»constitucional (relativa a lo que no puede y a
lo que no puede no ser decidido) en oposicion a la«dimension formal»relativa al como
y al quién de las decisiones). Esta tltima estaria integrada por dos elementos «el
carécter representativo de las funciones de gobierno, y la nitida separacion de éstas de
las funciones de garantia de aquellos derechos». Cfr. ANDRES IBANEZ, P., «Valores de
la democracia constitucional», Doxa, ndim. 31, 2008, pp. 208-209.
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zacion de todos los derechos, con especial incidencia en los sociales,
mientras que el cometido de las segundas serfa la «verificacion y repa-
racion de las violaciones de las garantias primarias»*.

Al finalizar el capitulo XVI del segundo volumen de Principia
iuris, titulado «Los niveles de la democracia. La democracia en la
época de la globalizacion», Ferrajoli afirma que la crisis de los Esta-
dos nacionales nos ensefia que, ante un mundo de desigualdades cre-
cientes y de guerras continuas, la respuesta mas racional consiste en
exigir que se cumpla lo establecido en los principales textos de
la ONU. El problema es que esa decisién comporta un cambio absolu-
to del orden mundial al que se resisten los Estados poderosos y las
grandes corporaciones multinacionales, a quienes el incremento de
todo tipo de desigualdades, del hambre y de la miseria en buena parte
del planeta, unida a la destruccién del medio ambiente, no parecen
forzarles, de momento, a transformaciones significativas del modelo
politico econémico actual*.

6. ALGUNAS CRITICAS

6.1. ;Incoherencias en el discurso?

En primer lugar, voy a referirme a varias reflexiones realizadas
por Ruiz Manero relativas a ciertas incoherencias detectadas por €l
en el discurso del jurista italiano®'. Considera que los argumentos
juridicos y los morales esgrimidos por Ferrajoli para negar la justifi-
cacion de la guerra, de cualquier guerra, son objetables. Hay que
aclarar en qué sentido.

En relacién con los argumentos juridicos, Juan Ruiz Manero desta-
ca que la mayoria de los Estados rechazan la interpretacién dada por
Ferrajoli a los textos de Naciones Unidas, y que los propios «6rganos
de la ONU han autorizado un buen nimero de operaciones bélicas de
caracteristicas bien distintas a las previstas» legalmente>2. En respues-
ta a esta critica, Ferrajoli se reafirma en su discurso afirmando que el
Consejo de Seguridad viol6 la Carta de Naciones Unidas «cuando
autoriz6 a la OTAN a desencadenar la primera Guerra del Golfo»,
decisién que, segiin recuerda, no fue compartida, entre otros, por su

4 FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 2,

op. cit., p. 533.

0 Ibid., pp. 535-590, en donde se expone con todo detalle lo resumido aqui de
forma muy breve.

31 Asi es como titula Ruiz Manero uno de los epigrafes de su articulo «Cuatro
manifestaciones de unilateralismo en la obra de Luigi Ferrajoli», op. cit., pp. 188 ss.

52 FERRAJOLI, L., y Ruiz MANERO, J., Dos modelos de constitucionalismo.
Una..., op. cit., p. 123.
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maestro Norberto Bobbio¥. Ademds, Ferrajoli se siente respaldado en
su critica por otros intelectuales que coinciden con €l oponiéndose al
belicismo actual y denunciando el papel de comparsa desempeifiado
por las Naciones Unidas.

En cuanto a los argumentos morales en los que Ferrajoli fundamenta
la prohibicién absoluta de la guerra, Ruiz Manero sefiala que no puede
excluirse la posibilidad de que alguna guerra respete el principio de pro-
porcionalidad y el de inmunidad, en cuyo caso habria que considerarla
justificada. Para enmarcar esta idea nos remite a la Resolucién 1973,
de 19 de marzo de 2011, referida al conflicto de Libia, una norma que
tenfa como unico fin la proteccién de los civiles. Ruiz Manero afirma que,
en la conversacién mantenida con Ferrajoli, éste admiti6 que «las opera-
ciones militares contra Gadafi no solo eran moralmente permisibles, sino
moralmente debidas», y que ambos compartian «criticas... a la manera
cémo se estaban conduciendo las operaciones militares, pues éstas no se
estaban limitando a la proteccion de las poblaciones civiles amenazadas,
y hubieran debido limitarse a ello». Ahora bien, la conclusién a la que
llega Ruiz Manero es que Ferrajoli acude a un «truco verbal» para seguir
manteniendo su idea de la prohibicién moral absoluta de la guerra. Ese
truco consiste en «no emplear nunca, a propdsito de la intervencion arma-
da en Libia, el término “guerra”»>*. Este proceder, constituye segtn €l, un
ejemplo de lo que llama el «unilateralismo» en el que incurre Ferrajoli al
no admitir que en este tema existe una tension entre la creencia de que
debemos construir un orden internacional que erradique la posibilidad de
acudir a la guerra, por una parte, y la existencia de casos excepcionales en
los que una guerra proporcional y ajena a los civiles puede evitar males
mayores que los generados por la propia guerra, por otra®.

Los comentarios de Ruiz Manero deben ser, a mi juicio, matizados
en parte.

Primero. Es cierto que Ferrajoli no emplea el término «guerra»,
sino el de «intervencién armada» o «conflicto armado», pero eso
mismo es lo que vienen haciendo los textos legales y la mayoria de la
doctrina internacionalista®®. Segiin esta tendencia, la violencia regula-
da y limitada conforme al derecho internacional, por tanto, no deberia
ser calificada de guerra, ese término se reservaria solo a los casos en
los que hay un uso desproporcionado de la violencia.

3 Ibid., p. 128.

3 Ruiz MANERO, J., «Cuatro manifestaciones de unilateralismo...», op. cit., p. 190.

5 Ibid., p. 189.

% Cfr., DfEz DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional publico, T. 1.,
Madrid, Tecnos, 6.* edicién, 1983, p. 576, indica a este respecto que «... la expresion
“derecho de la guerra” tiende a ser sustituida por la de “derecho de los conflictos
armados”, considerada preferible por ser mucho mds general, mucho menos depen-
diente de calificaciones juridicas, mas adaptada a los cambios registrados en los tlti-
mos tiempos, y en especial al sistema instituido a raiz de la consagracién del principio
de la prohibicion del uso de la fuerza».
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Segundo. Habria sido interesante que Ruiz Manero hubiera anali-
zado aqui al controvertido principio de la responsabilidad de prote-
ger, utilizado para justificar la intervencién militar autorizada por el
Consejo de Seguridad en Libia, un principio que ha generado multi-
ples criticas®’. La principal es que ha sido alegado en algunos casos
si, en otros no, dependiendo de los intereses en juego en cada con-
flicto y de los limites de la prudencia politica. Ademads, si este prin-
cipio se utilizara como justificante del uso de la fuerza se desenca-
denaria una escalada de intervenciones en todo el mundo para
proteger a las comunidades en donde se estan vulnerando gravemen-
te los derechos humanos.

Por dltimo, la «leccién a extraer de todo este episodio», como lo
denomina Ferrajoli, serfa la necesidad de colmar las lagunas del dere-
cho internacional actual, desarrollando los articulos previstos en la
Carta de Naciones Unidas para institucionalizar una fuerza armada
eficaz, cuyo objetivo deberia ser mantener la paz y la seguridad inter-
nacional al margen de los intereses geoestratégicos de las grandes
potencias>®. Si no interpreto erréneamente, Ferrajoli, supone que, si
sus propuestas se llevaran a efecto, se evitaria lo que actualmente ocu-
rre: que las intervenciones armadas realizadas al amparo de la ONU se
desarrollan de forma abrupta, conforme a los intereses de las poten-
cias intervinientes, e incumpliendo las exigencias de la legislacién
internacional, pero, me temo que no es facil controlar el uso de la
fuerza armada. Evidentemente, no lo es ahora cuando las grandes
potencias interpretan las resoluciones conforme a sus intereses, o
cuando se alega la necesidad de determinadas operaciones bélicas o la
inevitabilidad de los dafios colaterales. Las propuestas de Ferrajoli
deberian aplicarse para la resolucién de todos los conflictos armados
futuros, pero su viabilidad no parece muy cercana. Y en todo caso, si
esas propuestas se convirtieran en realidad, ;seria posible alguna
intervencién armada completamente respetuosa de los principios cita-
dos y de las demas normas internacionales? Me temo que no. No obs-
tante, si parece aceptable que cuanto mas regulada y limitada sea el
uso de la violencia legitimada por el derecho, menor serd la desvia-
cién en la aplicacion de los principios de inmunidad y proporcionali-
dad. Ademds, nos quedaria el consuelo de afirmar que si se produjeran
violaciones de la legalidad internacional éstas no procederian de inter-
pretaciones interesadas, o de intereses subjetivos, sino de la imposibi-

57 Existe una bibliografia muy abundante sobre este principio relativo a la res-
ponsabilidad de proteger. Para ampliar la informacion sobre el mismo, véase, entre
otros, el Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005, Resolucion 60/1 en http://
www.un.org/spanish/summit2005; FERNANDEZ Ru1z-GALVEZ, E., «Intervencién en
Libia: la responsabilidad de proteger a debate», Cuadernos electronicos de Filosofia
del Derecho, nim. 22, 2011, pp. 76-113, y MANGAS MARTIN, A., «Autorizacién del
uso de la fuerza armada en Libia», Andlisis del Real Instituto Elcano, num. 57, 2011.

8 FERRAJOLI, L., y Ruiz MANERO, J., Dos modelos de constitucionalismo.
Una..., op. cit., p. 130.
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lidad de aislar completamente a los civiles del conflicto bélico y de la
imposibilidad, también, de medir con exactitud los dafios producidos
buscando su proporcionalidad.

En definitiva, Ruiz Manero y Ferrajoli coinciden en que seria legi-
tima una intervencion armada amparada por la ONU si se cumplen
estrictamente las exigencias de los principios y las reglas de la legisla-
cion internacional, aunque, como se demuestra en la practica, esto es
muy dificil en relacién con el respeto absoluto de la proporcionalidad
y de la inmunidad. Para el primero de los juristas una accién bélica
con estas caracteristicas podria llamarse «guerra legitima» o «guerra
legal»; para el segundo «intervencion autorizada».

6.2 ¢Una propuesta imposible?

(Qué podemos esperar del orden juridico internacional en el
futuro?; Es la propuesta de Ferrajoli irrealizable?

Ferrajoli caracteriza como realistas a quienes defienden que el
orden mundial y lo que sucede hoy en él es algo inevitable y perma-
nente. Segun €1, incurren en una falacia cuando afirman que lo que
existe no puede no existir, 1o que representa una suerte de defensa
irracional de un fatalismo global que les permite justificar el inmovi-
lismo y negar cualquier tipo de responsabilidad de los principales
sujetos del derecho internacional. Frente a esta perspectiva paralizan-
te, Ferrajoli insiste en la necesidad de implantar un constitucionalismo
global que ya estd presente en los grandes textos juridicos aprobados
por la ONU, pero que estd atin pendiente de desarrollar. Por otra parte,
la poblacién mundial se encuentra en una actitud de movilizacién
generalizada, la opinidn publica exige la realizacién social de los
valores contenidos en esos textos, porque, como se proclama desde
distintos movimientos antiglobalizacién, estdn convencidos de la via-
bilidad del lema: otro mundo es posible. Finaliza Ferrajoli su andlisis
sobre la democracia constitucional y el derecho cosmopolita en Prin-
cipia iuris defendiendo el optimismo como «principio metodolégico
de la accién politica y antes atin de la filosoffa politica»>.

Como es facil de imaginar, las criticas a este idealismo han sido
multiples. Destaco solo algunas de ellas.

Danilo Zolo, por ejemplo, subraya el fracaso protagonizado por la
ONU en su intento de prohibir la guerra, como antes lo habia preten-
dido la Sociedad de Naciones . Frente a ello, Ferrajoli, insiste en que
«sostener que la prohibicién de la guerra...ha fracasado porque la
guerra ha seguido enlutando el planeta...es como decir que la prohibi-

% Ibid., p. 588.
% Zovro, D., La justicia de los vencedores. De Nuremberg a Bagdad, traduccién
de E. Bossi, revision de P. D. Eiroa, Madrid, Trotta, 2007.
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ci6én del homicidio se ha visto frustrada porque siguen produciéndose
miles de esos delitos»®!. La insistencia en su idea de la lucha contra el
determinismo y su apuesta por un futuro més humano con el que todos
debemos estar comprometidos, y ello a pesar de todas las dificultades
existentes, llevan a Ferrajoli a recordarnos escritos de Kant y de Bob-
bio en los que fundamenta una y otra vez su discurso.

También responde Ferrajoli a quienes tachan su actitud de ingenua.
En este sentido Ruiz Miguel, tras exponer algunas de las dificultades
para llevar a buen término el control efectivo de armamentos, o para
acabar con la pobreza estructural, considera que «las cosas son todavia
mas dificiles de como las termina de proponer L. Ferrajoli», y afirma
que habria que tener una actitud que «insista mds en la critica de lo
existente que en el disefio detallado del lejano modelo ideal», que es el
que estd presente en los dltimos capitulos del volumen segundo de
Principia iuris®. Ferrajoli no responde directamente a estas criticas,
recuerda su oposicién al determinismo realista para el cual «aquello
que sucede no puede no suceder», y niega la imposibilidad de que la
humanidad se defienda insistiendo en los postulados idealistas para
alcanzar un futuro mejor®. En la misma linea argumentativa, Ferrajoli
rechaza el planteamiento defendido por Portinario en el que, de nuevo,
se le acusa de ingenuidad y vuelve a atacar al determinismo y a todo
enfoque pesimista porque conduce al inmovilismo®.

Igualmente responde a la critica de Moreso, quien insiste en des-
tacar la excesiva confianza que Ferrajoli tiene en el Derecho frente a
la desconfianza que manifiesta hacia la moral ®. Nuestro jurista ita-
liano reafirma su defensa de un gobierno de las leyes y no de los
hombres, por muy virtuosos que estos sean, y aboga por desarrollar
instrumentos juridicos que garanticen la paz y el ejercicio de los
derechos fundamentales®®.

(C6émo valorar, en definitiva, las propuestas de reorganizacion insti-
tucional presentadas por Ferrajoli?;Y su diagnéstico y las razones que
le hacen albergar un cierto optimismo pensando en el futuro? Las res-
puestas a estas preguntas no son féciles, como puede imaginarse, por lo
que solo me atrevo a plantear las siguientes consideraciones finales:

Primera. La relevancia de las reflexiones ofrecidas por Ferrajoli
es muy importante, no solo porque proceden de uno de los més influ-

8 FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 2,
op. cit., p. 600.

¢ Ruiz MIGUEL, A., «Valores y problemas de la democracia constitucional cos-
mopolita», Doxa, nim. 31, 2008, p. 367.

6 L. FERRAJOLI, L., «Principia iuris. Una discusién teérica», Doxa, nim. 31,
2008, p. 433.

% Ibid.

% MORESO, J. J., «Teoria del derecho y neutralidad valorativa», Doxa, nim. 31,
2008, pp. 177-200.

% FERRAJOLL L., «Principia iuris. Una discusion teérica», Doxa, ndm. 31, 2008, p. 433.
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yentes juristas europeos de las dltimas décadas, sino porque sus andli-
sis aportan una perspectiva alternativa y critica en torno al modus ope-
randi de los poderes que gobiernan el mundo. Tras el estudio
efectuado sobre las justificaciones defendidas por quienes pretenden
revitalizar la teoria de la «guerra justa», bien acudiendo a argumentos
morales al margen del derecho, o bien haciendo interpretaciones
extensivas de conceptos como el de la legitima defensa, y una vez
definidos los principales problemas del orden global en los que se
detectan graves y constantes ataques a la democracia y a la garantia de
los derechos, Ferrajoli nos ofrece una respuesta clara para avanzar en
la consolidacion de la paz mundial: «solo el modelo federal —limitan-
do la soberania de los Estados federados y poniendo en comun algu-
nas funciones, en primer lugar la del uso legitimo de la fuerza— repre-
senta una alternativa creible a la anarquia internacional. Es la idea
kantiana segun la cual, para garantizar la paz, el “derecho de gentes
debe fundarse en una federacién de Estados libres”» .

Segunda. La experiencia histérica habla en contra del ideal pre-
sentado por Ferrajoli, en el sentido de que no existen ejemplos de nin-
gln gran imperio que motu propio haya decidido abandonar sus privi-
legios para acordar una nueva forma de relacionarse con los demas
sujetos del derecho internacional. ;Por qué razén quienes detentan
hoy el poder global van a estar dispuestos a cederlo o a compartirlo
con otros?;Por qué los «poderes salvajes» iban a renunciar a sus ven-
tajas si, de momento, consiguen sus objetivos?

Tercera. Lo mas racional, nos dice Ferrajoli, es cambiar el orden
mundial. Podemos estar de acuerdo con €l y defender que hay razones
para convencer a quienes pueden decidirlo; aunque éstos parecen
ignorarlas. Tampoco cabe esperar que un cambio en la hegemonia
econdmica y militar actual depare un futuro mejor.

Cuarta. La utilizacién del derecho internacional por parte de los
poderes salvajes de los que nos habla Ferrajoli puede suponer una
cierta limitacion en sus actuaciones porque, en algunas ocasiones, se
ven «obligados» a interpretarlo para justificar, por ejemplo, sus deci-
siones bélicas. Se podria decir que esto al menos es algo, pero mien-
tras tanto, el mundo sigue dominado por fuerzas que nos obligan a
plantearnos la pregunta de hasta qué punto el orden internacional
sigue en el estado de naturaleza hobbesiano.

Quinta. Las modificaciones apuntadas por Ferrajoli no parecen
posibles en la actualidad inmediata. No obstante, esa realidad no impi-
de que compartamos la conviccién de que el derecho es el mejor ins-
trumento para garantizar la paz mundial, el problema es cdmo ir dando
pasos en esa direccion. En esta linea argumentativa, podria afirmarse
que si comparamos el derecho emanado de la Sociedad de Naciones
con el procedente de las Naciones Unidas deberiamos ser algo opti-

7 FERRAJOLI, L., Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia, vol. 1,

op. cit., p. 889.
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mistas y pensar que la idea de una utopia realista de la que nos habla-
ra Rawls hace unos afos, esa combinacién entre lo que es y lo que
podria ser, ha ido materializdndose de alguna forma. Rawls pone
como ejemplo de la influencia de la idea de utopia realista el paulati-
no cambio en el derecho al referirse al ius ad bellum. Recuerda cémo
han evolucionado las justificaciones de las guerras de épocas pretéri-
tas y de las actuales. Los Estados europeos, menciona a Inglaterra,
Francia, Espafia, Suecia y otros, emprendian «guerras dindsticas por
el territorio, por la verdadera religion, por el poder y la gloria y por un
lugar bajo el sol». Nos sefiala que, como consecuencia de la evolucién
de la estructura institucional interna de esos Estados, se han ido limi-
tando las razones legitimas para usar la violencia. La utopia de la con-
secucién de unas relaciones pacificas entre Estados ha sido posible
entre las sociedades democréticas y, aunque hayan pasado varios
siglos para alcanzarla, han estrechado lazos politicos y comerciales y
han avanzado hacia una mayor coordinacién de sus intereses. Lo
mismo podria pasar a nivel global®. Hay vias abiertas relativas al con-
trol y a la limitacién del uso de la fuerza y también acciones que bus-
can incrementar la cooperacion internacional en multiples materias.
Puede que para que se vaya avanzando hacia ese nuevo orden interna-
cional sea necesario el impulso de algin acontecimiento global. Cono-
cemos muchas distopias literarias y cinematograficas que nos presen-
tan un futuro aterrador; lo ideal seria, pues, que el convencimiento
racional de que hay que cambiar el rumbo se fuera imponiendo en
todas nuestras sociedades.
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RESUMEN

El desarrollo de la sociedad digital estd determinando una transformacion
de la realidad con impacto sobre todos los ambitos: el economico, el social, el
politico y por ende, el juridico. No en vano, la revolucion digital obliga a hacer
un replanteamiento general de los paradigmas de la ciencia juridica, cuya lectu-
ra tiene que hacerse ahora al trasluz de esta nueva realidad. En paralelo, la
urgencia de responder a los compromisos internacionales vinculantes adquiri-
dos para apostar por sociedades inclusivas y modelos ciudadanos no excluyen-
tes, obliga inexorablemente a la incorporacion del principio del gender mains-
treaming, solo entendible desde la metodologia iusfeminista desde la que se
gesta. Esto nos lleva a plantearnos de manera ineludible la relacion entre el
concepto de Derecho que regula (o debe regular) nuestra vida social e indivi-

! Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto I+D+iFEDER-Andalucia,

B-SEJ-165-UGR18, Derecho antidiscriminatorio y Género: retos y desafios contra
las violencias de género y en el PID2019-108526RB-100, Violencias de género y sub-
ordinacién estructural: implementacién del principio del gender mainstreaming. Res-
ponsable principal: Juana Maria Gil Ruiz.

2 Catedratica de Filosofia del Derecho de la Universidad de Granada. jgil@ugr.es
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dual; el modelo de jurista-agente que lo conformard y legitimard con su accion u
omision y, en consecuencia, la necesidad de un pensamiento critico y reflexivo,
metodologico, axiologico y ontologico que reatraviese y retroalimente a ambos.

Palabras clave: Sociedad Digital. Filosofia del Derecho. Formacion. Uni-
versidad. Jurista critico. Concepto de Derecho. Gender mainstreaming.

ABSTRACT

The development of the digital society is determining a transformation of
reality with an impact on all areas: the economic, the social, the political and
therefore the legal. Not surprisingly, the digital revolution forces us to make a
general rethinking of the paradigms of legal science, the reading of which must
now be done against the light of this new reality. In parallel, the urgency of res-
ponding to the binding international commitments acquired to bet on inclusive
societies and non-exclusive citizen models, inexorably forces the incorporation
of the principle of gender mainstreaming, only understandable from the iusfemi-
nist methodology from which it is gestated. This leads us to consider in an una-
voidable way the relationship between the concept of Law that regulates (or
should regulate) our social and individual life; the jurist-agent model that will
conform and legitimize it with its action or omission and, consequently, the need
of a critical and reflective methodological, axiological and ontological thinking
that attracts and provides feedback to both.

Keywords: Digital Society. Philosophy of Law. Training. University. Cri-
tical jurist. Law concept. Gender mainstreaming.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. — II. CARACTERISTI-
CAS DEL DERECHO EN LA ERA GLOBAL DIGITAL Y EL JURISTA HiBRIDO.
— III. NUEVOS RETOS EPISTEMOLOGICOS PARA UN NUEVO HACER
JURIDICO. —IV. LA FORMACION EN GENERO: UNA TAREA INELUDIBLE
DE LA FILOSOFfA DEL DERECHO.

SUMMARY: 1. PROBLEM STATEMENT. — [I. CHARACTERISTICS OF LAW
IN THE GLOBAL DIGITAL ERA AND THE HYBRID JURIST. — III. NEw
EPISTEMOLOGICAL CHALLENGES FOR A NEW LEGAL DO. — IV. GEN-
DER TRAINING: A INESCAPABLE TASK OF THE PHILOSOPHY OF LAW.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A veces, un ideario tedrico —por muy prometedor y ambicioso
que resulte— corre el riesgo de quedar relegado al «limbo de los
buenos deseos» 0, 1o que es peor, convertirse en excusa insoslaya-
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ble de posiciones ideolégicas —economicistas— que, implementan-
dolo a su manera, imponen su modelo de futuro® por encima de
cualquier otra opcidn.

Creo que éste ha sido el caso del ideario «formativo» de Bolonia
y su meta de consecuciéon de un Espacio Europeo de Educacion
Superior. Aun recordamos las primeras declaraciones —tras la firma
de la célebre y breve Declaracién de Bolonia, de 19 de junio de
1999- de quienes fueron capaces de imaginar que este Espacio de
Convergencia era posible y colocaban a la Universidad como uno de
los grandes puntales de la sociedad del desarrollo y del conocimien-
to. Se pretendia que la creacion del Espacio Europeo de Educacion
Superior* —que requeria de un compromiso politico de cooperacién
intergubernamental—, estuviera guiada por los valores europeos y
fuera un espacio social y cultural. Asimismo, se valoraba la educa-
cién como un bien publico y, en consecuencia, se instaba a la res-
ponsabilidad de los Estados en materia universitaria para obtener
por medio de ella una mayor cohesién social y una mayor igualdad
de oportunidades, teniendo como objetivo ultimo el mejorar la cali-
dad de vida y reducir la desigualdad. En definitiva, se pretendia con-
seguir, a través de la Educacion Superior con mayusculas, progresar
en la Europa de los ciudadanos y ciudadanas, con la garantia de que
éstos pudieran ejercer sus derechos y disfrutar de las ventajas de la
integracidn europea.

Es cierto que la conveniencia de instaurar un espacio educativo
comun pretende: por una parte, perseguir el doble objetivo de lograr
una mayor compatibilidad y cotejo de los sistemas nacionales de edu-
cacion superior, y en segundo término, incrementar la competitividad
del sistema de ensefianza superior europeo, potenciando su capacidad
de atraccion hacia el exterior. Sin embargo, estos buenos deseos, y el
marco ideal de trabajo que es la Universidad, se han visto pertrechados
de un conjunto de objetivos mds economicistas, centrados en la mera
homologacién de titulos para facilitar la circulacion de personas traba-
jadoras; la organizacién de estudios para el empleo; la reduccién (y
devaluacién) de las licenciaturas a dos niveles (grado y postgrado) o
tres ciclos; y lo que entiendo mds grave, el desinterés y abandono de
disciplinas fundamentales para la formacién integral del sujeto. A ello
debemos sumarle, la impersonalizacién de una ensefianza virtual —que
amenaza con imponerse— mas aun tras el panorama de desolacion —

3 Al respecto, véase PEREZ LuNo, A.L., Trayectorias contempordneas de la

Filosofia y la Teoria del Derecho, Tébar, Madrid, 2007.

4 Al respecto, véase SALOMON, L., DELGADO, A. M. y OLIVER, R., «La forma-
cién juridica en el futuro contexto universitario europeo», en Garcia San José. D.
(Coord.), Innovacion docente y calidad en la enseiianza de ciencias juridicas en el
espacio europeo de educacion superior, Ediciones Laborum, 2007, pp. 25-45.

> Aunque la version original en lengua inglesa distingue simplemente dos ciclos
(undergraduate y graduate), en la prictica posterior se ha preferido hablar indistinta-
mente de dos niveles (grado y posgrado) o de tres ciclos (grado, méster y doctorado).
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también de conocimiento— que ha dejado la pandemia del covid19 y
que obligard a «prescindir» de profesorado altamente preparado y ple-
garse a la uniformizacién del pensamiento digital®.

Los retos formativos que acometié Europa en su momento y que
obligaba a las Universidades europeas a trabajar conjuntamente para
conseguir objetivos de mejora y consolidacion de la ensefianza supe-
rior en el viejo continente, parecen haberse desvanecido ante el ritmo
marcado por el imperativo de la globalizacién econémica que, a su
vez, responde al marco de la globalizacién hegeménica’ en el contex-
to de la sociedad digital.

En lo que a Espaiia se refiere, ésta continda inmersa en este proce-
so de reforma de los planes de estudios universitarios conforme a las
consignas demandadas por Europa, siguiendo criterios de armoniza-
cién y modernizacion. De hecho, ya son muchos los afios que lleva-
mos de proceso de cambio y adaptacién de unos estudios que, mas
parecen generar sombras y desconcierto que luces. En esta linea de
preocupacién, y en lo que a las Ciencias Juridicas se refiere, el § mayo
de 2015, se firmo en Barcelona la Declaracion de la XXII Conferencia
de decanas y decanos de las Facultades de Derecho en Espafia respec-
to de tres temas que se consideran de crucial importancia para preser-
var la calidad de Ia titulacion de Derecho en las universidades espafio-
las; a saber: «a) sobre la necesidad de mantener el grado de Derecho
en 240 créditos a raiz del Real Decreto 43/2015, de 2 de febrero; b)
sobre la desvalorizacién del grado de Derecho en el proyecto estatal
de equivalencias en el MECES; y c) sobre el examen de Estado de
acceso a la profesion de abogado». Asimismo, considera absoluta-
mente conveniente que el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte
adopte las medidas necesarias para que se garantice «una sélida for-
macion juridica, acreditar la adquisicién de competencias juridicas y
armonizar el grado de Derecho con el actual sistema de acceso a la
profesién de abogado y procurador».

Y no puede ser de otro modo, habida cuenta de que «Bolonia»
ha supuesto, en realidad, para las Titulaciones Juridicas, la devalua-
cién de la formacidn juridica, una suerte de «bachiller» de Derecho,
falto de calidad y desnudo, curiosamente, de lo que deberia ser una
formacion bésica de solidez. La menor duracién del primer ciclo no
ha venido a enfatizar o subrayar los conocimientos que se conside-
ran esenciales para poder entender y evaluar el fenémeno juridico
—mas alld de como éste se concrete en el contexto de cada sociedad

¢ En este sentido, y en la linea de lo defendido por MORENO GONZALEZ, G., «El
peligro de la docencia online como norma», en eldiario.es: «La excepcién de la docen-
cia online no puede convertirse en la norma tras la crisis sanitaria actual, al menos si
queremos preservar el ultimo reducto civilizatorio y motor de transformacién social
que constituye la Universidad». Consultable en https://www.eldiario.es/contrapoder/
peligro-docencia.online-norma_6_10212579911.html

7 Al respecto, véase DE Sousa SANTOS, B., Si Dios fuese un activista de los
derechos humanos, Trotta, Madrid, 2014. Traduccién de C. Martin.
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contempordnea—, sino mds bien la insistencia de contenidos de las
asignaturas practicas de la Titulacién. Por no hablar de la inercia en
«inventar» dobles titulaciones, reduciendo el tiempo de estudio,
distrayendo al profesorado y al alumnado con exigencias burocrati-
cas y excesos de trabajos «perseguidos» y coleccionando cursos,
seminarios y créditos de libre configuracidén en una suerte de
«invento curricular» polivalente. En definitiva, un disparate episte-
moldgico y pedagdgico para un profesional que reclama el mercado
y que debe estar preparado para «resolver» que no para pensar, para
adaptarse que no remover; en definitiva, para conformar que no
imaginar universos mejores.

Pero este planteamiento formativo —supuestamente auspiciado por
las demandas innegociables del mercado en el contexto de las socie-
dades contempordneas digitales— resulta incompatible con la idea
cldsica de formacién integral del sujeto, defendida por el modelo tra-
dicional propio y heredado de la universidad alemana8. Todo parece
indicar que la formacién general, apuntando a la ciudadania, la que
antafio ocupaba a la Universidad’, —en un marco ademads de disminu-
cion de los presupuestos publicos destinados a la educacién supe-
rior—, ha pasado a manos —por abandono y usurpacién— de otras ins-
tancias socializadoras mas out: las redes sociales, los medios de
comunicacion; y para las élites «profesionales», los conocidos cen-
tros de formacién o escuelas de negocios privados que han aprove-
chado felinamente su oportunidad. La Universidad parece haber per-
dido el papel estelar que los artifices de la EEES tenfan previsto
originariamente para ella, siendo usurpado por otras instituciones
privadas y no tan privadas'?, en un terreno atin més abonado de
docencia online y medios tecnolégicos a distancia. Esto significaria
reconocer —muy a nuestro pesar— que el nuevo rol de la Universidad
en la actualidad quedaria limitado a mero expendedor de Titulos
europeos que dirigidos al mundo del trabajo la reconvertiria en una
rancia agencia de colocacién de mano de obra maleable, en atencién
a las exigencias del mercado.

8 En este sentido, el arquetipo educativo seria el Bildung, que incluye no solo la

necesaria formacion profesional especializada sino el crecimiento personal del indivi-
duo a través, incluso, de la propia ciencia. El individuo no se halla aislado, al margen
del mundo, sino que se encuentra en contacto permanente con una entorno que puede
verse fortalecido por el propio crecimiento personal del individuo en formacion. Al
respecto de esa idea alemana de Bildung en torno a los planteamientos educativos,
véase ABELLAN, J. «La idea de la universidad de Wilhem Von Humboldt», en De
Oncina Coves, F. (Ed.), Filosofia para la Universidad, Filosofia contra la Universi-
dad (de Kant a Nietzsche), Dykinson, 2008, pp. 273-296.

 Ver DERRIDA, J., La Universidad sin condicion, trad. Cristina de Peretti y Paco
Vidarte, MinimaTrotta, Madrid, 2002.

10" Me refiero, a modo de ejemplo, a la formacién obligatoria que se viene impar-
tiendo —alguno siguiendo un formato de master habilitador— para la abogacia, por
parte de los Colegios de abogados; o la impartida por la Escuela Judicial, previa a la
especializacion de la judicatura, entre otros.
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Es cierto que el contexto global parece inclinarse por nuevas ten-
dencias metodoldgicas y formativas y reclama de la Universidad'' una
renovacién, una apuesta por los cambios laborales, sociales y tecnold-
gicos propios de la nueva sociedad del conocimiento. Sin embargo,
este renovarse, no se ha hecho —ni se esta haciendo— desde un marco
de trabajo de formacion integral y de crecimiento madurativo a partir
del conocimiento y el andlisis, al que originariamente iba dirigido,
sino desde el de la habilitacién de técnicos al servicio de las demandas
econdmicas, politicas y por ende, juridicas de la globalizacién hege-
monica. Esto supone la difuminacién de lo que antes era el drea més
global de influencia de la esfera educativa-formativa, dirigida a la for-
macidn integral del sujeto, con las escuélidas exigencias meramente
laborales. Ahora se educa para el mercado, o dicho de otro modo, el
mercado educa a quien le interesa, y al modo y en la forma en que le
interesa, ahora también virtual.

En esta linea y retomando la Declaracién de 1la XXII Conferencia
de decanas y decanos de las Facultades de Derecho en Espana de
2015 que solicita la intervencidn del Ministerio de Educacidn, Cultu-
ra y Deporte, ;qué medidas garantizan la s6lida formacién juridica,
acreditan la adquisicion de competencias juridicas y armonizan el
grado de Derecho con el actual sistema de acceso a la profesion de
abogado y procurador?

Probablemente en esta tltima demanda se halle el punto de arran-
que de nuestra reflexion, que se desdobla, a su vez, en cuestiones mul-
tiples; a saber:

(De qué modelo de «abogado» se parte? ;Cudles son esas compe-
tencias juridicas que requiere la profesion de «abogado y procura-
dor»? ;Qué se entiende por s6lida formacién juridica? En definitiva,
la pregunta que reatraviesa esta peticién de intervencidn institucional
tiene mucho que ver, centrdndonos en el nudo de nuestra reflexion,
con el sentido (o no) de la Filosofia del Derecho (y de su formacién)
en el contexto de una sociedad contemporanea, digital, globalizada y
mercantilizada como la actual.

Asi las cosas, y siguiendo el pragmatismo economicista, todo pare-
ce apuntar que la secuencia légica para abordar la tan manida reforma
universitaria deberia partir de: en primer lugar, determinar qué mode-
lo de jurista demanda el mercado en el contexto de las sociedades
digitales y cudles son las competencias que deberia adquirir. En
segundo lugar, qué papel le corresponde a los saberes juridicos, y en
especial a la Filosofia del Derecho —si es que tuviera alguno— en la

' En teoria, el Plan Bolonia exige que «Se debe dar prioridad a los valores

éticos, al trabajo en equipo y a la movilidad, ademas de reducir las horas de clase e
introducir el tiempo dedicado al trabajo personal en el computo de tiempos. Se pre-
tende con ello crear una universidad de excelencia integrada en la sociedad y esta-
blecer una metodologia de trabajo innovadora convirtiendo al alumnado en el cen-
tro del sistemax.
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conformacién de este jurista-experto. En tercer lugar, la confluencia
de los anteriores condicionard, por dltimo, la consecuente apuesta por
un concepto y una visiéon determinada del Derecho, como mera técni-
ca de organizacion social.

Segtn ello, el mercado de esta sociedad digital decide y elige qué
profesional le interesa para «solucionar» los problemas técnicos gene-
rados por un Derecho, hecho —y practicado— a la imagen y semejanza
de quien ejecuta. Indiscutiblemente, —y segiin esto— postular un deter-
minado tipo de jurista condiciona la presencia y el sentido de la
reflexion filosofico-juridica en la ensefianza del Derecho; y en conse-
cuencia, la definicién de Derecho que se abrace. Ello implica que la
apuesta por un modelo de jurista experto informético, «ingeniero
social» especializado y seleccionado por el propio mercado de traba-
jo, condicionard: la formacién del mismo —centrado en solventar las
disfunciones del sistema social imperante—; la irrelevancia de la Filo-
sofia del Derecho por intitil; y su papel legitimador de un Derecho
como mera técnica de organizacidn social, algoritmico e indiferente al
contenido de justicia que pueda o no albergar.

Sin embargo, cuando nos planteamos las razones que demandan la
revision de los planes de estudio, apelando a la necesidad de técnicos
especializados ante la obsolescencia de la ensefianza tradicional, nos
perdemos en disquisiciones dogmadticas y estériles —propias de la
omnivisién economicista'? del imperativo hegemoénico globalizador—
que terminan por eclipsar la que debiera ser la secuencia l6gica, racio-
nal y humana de intervencion. ;Por qué no plantearse primero la idea
de Derecho que se abrace; continuar con el modelo de jurista que lo
haga posible; para terminar con la necesaria formacién —destrezas,
competencias, aptitudes— que deberia impartirse a nuestro alumnado
en las Facultades de Derecho?

No podemos olvidar, como sefiala Goldfard, que «El Derecho estd
concebido como una profesidon porque estid pensado para servir a un
bien publico. Entre las obligaciones que la profesion juridica atribuye
a los/as abogados/as estd la de que trabajan para otorgar significado a
conceptos como los de justicia, igualdad ante la ley, e igual acceso a la
justicia. La integridad del sistema juridico depende de que los aboga-
dos/as hagan esto» 3.

Por lo tanto, el dilema, tal vez, se centre en si apostar por la liber-
tad para decidir qué modelo de Derecho —en tanto que no existe una
definicién tnica y univoca de Derecho— y de sociedad queremos; o
si, por el contrario, optamos por dejarlo todo en manos del mercado

12" En este sentido VATTIMO, G., en De la realidad. Fines de la Filosofia, Trad,
Antoni Martinez Riu, Herder, Barcelona, 2013, se rebela contra el pensamiento tnico
impuesto por el discurso econémico imperante. En esta misma linea, remito a Pérez
Lufio, A.L, op. cit.

13 GOLDFARD, P., «Back to the Future of Clinical Legal Education», Boston
College Journal of Law & Social Justice, 2012, 32 (2), p. 302.
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—y de sus nuevas herramientas algoritmicas—, Gnico competente para
marcar no solo las caracteristicas de ese Derecho que le interesa,
sino el perfil de jurista-agente que requiere para mantenerlo, ejecu-
tarlo y legitimarlo.

Apostar por uno u otro condiciona, indiscutiblemente, el papel de
la Filosofia del Derecho en la formacién y conformacion del opera-
dor del Derecho. Si quien decide es el mercado, la Filosofia del Dere-
cho —y més la que incorpora un compromiso critico— es, sin duda,
inttil, irrelevante y tendenciosa. Si por el contrario, entendemos que
debe ser la sociedad y los individuos que la componen quienes tomen
las riendas de ese Derecho dirigido a la emancipacién humana y rea-
travesado por la idea de justicia, el papel de la Filosofia del Derecho
ocupard un lugar destacado e inagotable, en tanto que vivo en la bus-
queda y garantia de un modelo social, juridico, y politico abierto,
plural y amable para la ciudadania. Como digo... todo es cuestion de
decisién, pero sobre todo, de compromiso con la humanidad y sus
derechos y libertades.

II. CARACTERISTICAS DEL DERECHO EN LA ERA GLOBAL
DIGITAL'Y EL JURISTA HIBRIDO

Justo es reconocer que el modelo de jurista que venimos potencian-
do desde las Facultades de Derecho en la actualidad, ni siquiera es un
arquetipo bien conformado, ya sea pensando en el tradicional jurista
dogmaético o en el denominado jurista tecnocrético. Es una mezcla dan-
tesca de una antigualla del siglo x1x —pues bebe de los presupuestos
tedricos del pensamiento juridico decimondnico— y de la superficiali-
dad técnica de un jurista abocado a un mercado que le exige malearse
(sin plantearse grandes dilemas) al quehacer diario. El jurista que se
ensefa en las Universidades, lamentablemente, es un hijo lastrado de
un tiempo pasado y de otro que corre veloz y superficial tras la conse-
cucién de Titulos, masters, cursos, habilidades, competencias, destre-
zas... que le permitan travestirse y resistir a las demandas de un merca-
do exigente globalizado —precarizante— y alienador'.

Segtin esto, el Derecho, transmitido y fortalecido desde nuestras
Facultades de Derecho— es —y continta siendo, pese a los visos de
modernidad— un dogma cuyo sentido y valor hay que comprender y,
en su caso, adaptar, respetando su esencia, a las circunstancias socia-

14 El jurista se convierte de este modo, no solo en victima sino en agente, «al
servicio de la reproduccién de la sociedad industrial avanzada, con menos costos
sociales, con menos riesgos, mas funcional, en definitiva»,vid. SAAVEDRA, M., y
MARESCA, M., «Sobre la ciencia juridica dominante en las Facultades de Derecho: la
crisis de la reforma», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1980-81, nims. 20
y 21: La crisis de las Facultades de Derecho, p. 93. Reeditado en el nimero especial
aniversario, ACFS: Uno de 50, Granada, 2016.
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les y a su evolucién histérica. Y en esta ensefianza académica del
Derecho, es precisamente el Derecho lo que se pierde en aras de la ley,
siendo més importante el texto que los principios y se recurre a cate-
gorias y conceptos en la medida en que permiten al jurista operar mas
facilmente con el texto positivo.

La doctrina sigue siendo la via de acceso a los textos legales, o
siendo més rigurosos, es la via de acceso a una aplicacién intachable
de los mismos, no siendo posible la innovacién de posibles respuestas
juridicas, ni el juego de los principios y las normas, en buena medida
por la sacralizacion de la ciencia juridica y el desconocimiento de lo
que es el Derecho como realidad ontoldgica. Y aqui descansa buena
parte de los actuales problemas generados por las denominadas «sen-
tencias lamentables» o pronunciamientos judiciales controvertidos,
que no son mas que el torpe pensar y reflexionar en torno al Derecho
y su aplicacién centrado en el mero texto de la ley y su sistematiza-
cién conceptual, y al empeiio en no revisar postulados de una ciencia
juridica que se erige como incuestionable tras tantos siglos de existen-
cia ininterrumpida y reforzada.

Pero no es menos cierto que el Derecho, en las sociedades con-
tempordneas, se presenta en la actualidad con unas especiales carac-
teristicas que merecen ser destacadas y que reclaman un nuevo pro-
fesional del Derecho y, en consecuencia, una formacién especifica
para cubrir tales necesidades. Algunas de éstas tienen que ver con el
proceso complejo de globalizacién de la economia y el consecuente
desbordamiento de las fronteras estatales. Junto a la aparicién de
nuevos sujetos juridicos a nivel internacional —grandes corporacio-
nes, multinacionales, organizaciones no gubernamentales—, muchas
de las tradicionales funciones regulativas del Estado no pueden rea-
lizarse sin la colaboracién, cooperacion y coordinacién internacio-
nales. Esto significa que, al mismo tiempo que se produce una glo-
balizacién de la economia, se estd generando una globalizacién de
los problemas juridicos actuales. Este fenémeno de globalizacién
juridica evidencia que vivimos en un mundo mas integrado juridica-
mente, y en el que las politicas legislativas y los conflictos juridicos
no pueden plantearse sino en términos globales, en buena medida
por su inconmesurabilidad.

La propia Agenda Mundial 2030 para el Desarrollo Sostenible deja
clara la necesidad y el compromiso de trabajar a nivel juridico y politico
conjuntamente para conseguir el mayor desafio del mundo en la actua-
lidad, la erradicacién de la pobreza, sin dejar a nadie atrds. No en vano,
los Estados miembros de las Naciones Unidas comprometidos con un
plan de accién a favor de las personas, el planeta y la prosperidad, y con
la intencidén de fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia, «esta-
mos resueltos a poner fin a la pobreza y el hambre en todo el mundo de
aqui a 2030, a combuatir las desigualdades dentro de los paises y entre
ellos, a construir sociedades pacificas, justas e inclusivas, a proteger los
derechos humanos y promover la igualdad entre los género y el empo-
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deramiento de las mujeres y las nifias, y a garantizar una proteccion
duradera del planeta y sus recursos».

En paralelo, la sociedad digital estd determinando una transforma-
cién de la realidad con impacto sobre todos los 4mbitos: el econémico,
el social, el politico y por ende, en el juridico. La revolucién digital
obliga a hacer un replanteamiento general de los paradigmas de la
ciencia juridica, cuya lectura tiene que hacerse ahora al trasluz de esta
nueva realidad. Las posibilidades para un nuevo tipo de gobernanza, el
descubrimiento de nuevos roles para las reglas juridicas, las modula-
ciones de la legitimidad y del principio democréatico, especialmente
con ocasion de injerencias por las plataformas que administran las
redes sociales, el papel de la sociedad digital en la generacion, transmi-
sion e incluso la aplicacion del Derecho, o el descubrimiento de mode-
los satisfactorios para la toma de decisiones publicas o para la poten-
ciacién de la igualdad real son algunas de las cuestiones que obligan a
hacer una reconstruccién cientifica de los nuevos paradigmas de la
ciencia juridica ante los retos de la sociedad digital.

También es cierto que la legitimacion formal del Estado liberal fue
sucedida por la legitimidad material de un Estado Social que reclama
la intervencién para la realizacién de determinados intereses econé-
micos y sociales, lo que ha producido sin duda una politizacién expli-
cita de la legislacion estatal. El Derecho ha perdido la aureola de la
autonomia y es cada vez mds visto como protector de intereses parti-
culares, en tanto que garante material de igualacion en las condiciones
de vida ciudadanas, aunque ello suponga un incremento significativo
de la intervencion. No en vano, tanta intervencion estatal marca otra
caracteristica mds del panorama juridico en el contexto de las socieda-
des contempordneas que debe tenerse en cuenta. Hablamos de una
enorme profusién de disposiciones legislativas, una enorme marea
legislativa que identifica un complejo proceso de juridificacién cre-
ciente de la vida social e individual. Y todo ello requiere de juristas
expertos instruidos en dreas no recogidas en la formacién académica
tradicional centrada en derredor de los grandes cédigos generales del
siglo x1x. Ahora hablamos de una nueva era, aquello que ya Irti califi-
cara de edad de la descodificacion': una floracién atropellada y mul-
tiforme de disposiciones legislativas —que dirfa Laporta'®—, un sinfin
de reglamentos e incontables planes de especial relevancia social, eco-
némica, cultural y politica que superan vertiginosamente y con creces
a las tradicionales leyes nacidas con vocacién de duracién y estabili-
dad, para sempiternizarse en el tiempo.

Pero curiosamente, un instrumento de limitacion de la libertad
—como es el Derecho, con poder legitimo para imponerse— que ade-
mads crece de manera desorbitada exigiria «tedricamente» un jurista

5 Vid. IrT1, N., La edad de la descodificacion, Bosch, Barcelona, 1992.
16 LAPORTA, F., «Notas sobre el estudio y la ensefianza del Derecho», Sistema,
ndms. 24-25, 1978, p. 111.
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que reflexionara sobre el sentido del Derecho, el porqué de su inter-
vencion, la ambivalencia y dicotomia entre la garantia de la libertad y
la privacién de libertad, el papel que debe ocupar el Estado en la pro-
teccién y salvaguarda de los derechos y libertades ciudadanas; en
definitiva, responder a la pregunta de si dicha intervencién —in cres-
cendo— garantiza mayores niveles de justicia o si, por el contrario,
solo contribuye a burocratizar una realidad —separada y alejada de la
ciudadania— densificando el fenémeno juridico.

Y ello debe ser asi porque tanta intervencion juridica —tanta intro-
mision estatal en las distintas esferas del individuo— ha generado efec-
tos positivos!?, pero también negativos'®. Qué duda cabe que el Dere-
cho ha servido y sirve para regular conflictos y posibilitar que la
convivencia sea real y efectiva, acogiéndonos a una dimensién funcio-
nal del Derecho en sentido amplio; pero también es cierto que la colo-
nizacién juridica parece invadir de manera imparable campos antes
regidos por la autonomia individual anulando, en consecuencia, espa-
cios de privacidad.

La respuesta «popular» a dichas cuestiones responde a la crisis del
Derecho en nuestros dias, y a la crisis del tan vapuleado Estado de
Bienestar. La ciudadania ha comenzado a desconfiar del mecanismo
juridico asumiendo la médxima de que tanto Derecho —como el de
nuestros dias— no ha garantizado, sino todo lo contrario, mayores
niveles de justicia. Hablamos de un generalizado descreimiento en el
Derecho que califica al Derecho, no como un instrumento de justicia,
sino como un elemento de poder de minorias financieras —oligarqui-
cas— que lo tienen a su servicio. Y este descreimiento en el Derecho se
manifiesta en un doble proceso: el desencantamiento y el desencanto
del Derecho. Como en el cuento de la Cenicienta, nada es en realidad
lo que parecia ser. Ni el Derecho es lo que decian que era —una reali-
dad normativa y moral al servicio de la Justicia (desencantamiento)—;
sino que ademads, no solo no sirve a la justicia, sino que es gravemente
ineficaz para servir a la justicia (desencanto). En definitiva, la desea-
ble y deseada realidad normativa y moral al servicio de la justicia ha
perdido su halo mégico y se ha convertido en la calabaza del Poder
politico e ideolégico. En consecuencia, el Derecho, como forma de
control social ha comenzado a perder terreno a favor de otras formas
de ordenacién de la vida social, mas sutiles y dulces, pero con fre-

'7 De cualquier manera, si el exceso del Derecho suscita cierto desasosiego,
no es menos cierto que la ausencia de éste abandona al altruismo de las partes,
asuntos, derechos e intereses que deberian estar protegidos por el ordenamiento
juridico. Un buen ejemplo de la importancia de esta intervencién juridica lo encon-
tramos en la génesis del Derecho del Trabajo como protector de los intereses de la
clase trabajadora frente a los excesos del empresariado; o el tratamiento de la vio-
lencia de género en el contexto de pareja, incorporado en nuestro acervo juridico
no hace demasiado tiempo.

'8 En esta linea se posiciona J. HABERMAS en su conocida obra Teoria de la
accion comunicativa 11, Taurus, Madrid, 1987.
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cuencia mds totalizadoras'®, que dejan al individuo abandonado a un
mayor grado de indefensién.

Tampoco podemos olvidar que, en términos generales, la gobernan-
za —y mas en el contexto de la sociedad digital— est4 relacionada con la
pérdida de la centralidad del Estado y con la diseminacién de los pode-
res normativos y regulatorios que caracterizan la fenomenologia politi-
co-institucional que acompaiia a la globalizaci6n?.

Luego todo este panorama pone en jaque al Derecho con mayiscu-
las, y yo dirfa al propio Estado —democratico— de Derecho y deberia
situarnos en un estado de alerta para blindar lo que deberia ser como
realidad ontoldgica, més alld de los requerimientos de un mercado que
apela a la desregulacion estatal, en pro de su propia jurisdiccién. No
olvidemos el poder adquirido por otros canales —«informativos» o
«culturales»— que amenazan a la justicia y a la libertad; y el conse-
cuente afan de ciertas minorias oligdrquicas por apoderarse de su con-
trol, en un marco de desarrollo digital. De hecho, cada vez es mayor la
preocupacién por la influencia negativa que las redes sociales pueden
tener sobre los procesos democréticos y por la lesién que pueden
generar a los derechos fundamentales. Conocemos el poder de las pla-
taformas que gestionan las redes sociales, su influyente manipulacion
y generacion de cambios culturales, la fabricacién de fakes news y su
incidencia en la politica?' y en el derecho.

Pero como diria la experticia computacional, partiendo de su
creadora Ada Lovelace??, no hay nada mas obediente que un algo-
ritmo; el algoritmo no decide, computa. Siendo asi, lo propio seria

Al respecto, véase FOUCAULT, M., Microfisica del Poder, traducido por J.
Varela y F. Alvarez-Uria, ediciones La Piqueta, Madrid, 1978, asi como Vigilar y
Castigar, Siglo XXI, Madrid, 1986.

20 Al respecto, véase DE JuLios CAMPUZANO, A., «El paradigma juridico de la
globalizacién», en BELLOSO MARTIN, N. y DE Jurios CAMPUZANO, A., ;Hacia un
paradigma cosmopolita del derecho?: pluralismo juridico, ciudadania y resolucion
de conflictos, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 49-75.

21 Al respecto, y a modo de ejemplo, recientemente, el 16 de abril de 2020, y
con motivo de la avalancha de fakes news en torno al coronavirus, la Guardia Civil
cursé instrucciones desde el Estado Mayor a todas las comandancias para confec-
cionar un informe monogréfico sobre las actuaciones de ciberseguridad del Instituto
Armado vinculadas al Covid-19. Para poder confeccionar éste, y con bastante polé-
mica del todo conocida, se ordend recopilar la «identificacion, estudio y seguimien-
to en relacién con la situacion creada por el Covid-19 de campaiias de desinforma-
cién, asi como publicaciones desmintiendo bulos y fakes news susceptibles de
generacion de estrés social y desafeccion a instituciones del Gobierno». Posterior-
mente, el ministro de Interior desmintié estos términos —también esgrimidos por
quien fuera Jefe del Estado Mayor de la Guardia Civil, el general José Manuel San-
tiago, en su comparecencia del 20 de abril de 2020- entendiendo que este informe
se centraria «en fakes news susceptibles de generacién de estrés social y desafec-
cién a instituciones del Estado».

22 La mujer que concibié el primer algoritmo, Ada Lovelace (1815-1852), pri-
mera programadora de ordenadores afirmé en el informe citado por el matematico
Alan Turing, generador de las bases del sistema informdtico: «La Maquina Analitica
no pretende crear nada. Puede realizar lo que nosotros sepamos mandarle». Vid.
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que las instituciones y organizaciones destinadas a trabajar con
algoritmos en sus procesos de produccién y comercializacién, lo
hicieran respetando una serie de principios bédsicos. No en vano, en
2017, la Association for Computing Machinery (ACM) centré las
claves en: configuracién ética para evitar sesgos perjudiciales; la
validacién y testeo para evitar discriminaciones; la informacién
publica para evitar los datos de tercera generacién que ni siquiera la
persona afectada conoce (derecho al olvido); la accesibilidad y
posibilidad de uso del panic button para cesar el servicio; y por
supuesto, la auditoria y rendicién de cuentas de su gestidn para evi-
tar vulneraciones graves de derechos humanos (sexismo, discrimi-
naciones, proteccion de menores...). En palabras de Cathy O’Neil %,
«La gente suele pensar que (los algoritmos) son objetivos, verdade-
ros y cientificos, pero es un truco de marketing. Todos tenemos pre-
juicios, y por eso se puede codificar el sexismo o cualquier otro tipo
de fanatismo».

El tema se complica ademds cuando hablamos de la responsabi-
lidad algoritmica que condiciona el contenido de la informacién y,
en consecuencia, predispone la inclinacién popular hacia la vota-
cién de determinados partidos politicos; la necesidad de formacién
y de cédigos de conducta éticos vinculantes; la responsabilidad del
programador vs. las érdenes del poder econémico; o, como no, la
intervencién imparable de la jurismética registral, operacional y
decisional con la pretensién de que la maquina resuelva por si
misma problemas juridicos, lo que supondria el fin de la indepen-
dencia judicial controlado por los poderes oligarquicos econdémi-
cos e ideoldgicos.

Ante este panorama y pese a ser obvia la necesidad de apostar por
un modelo de jurista pensante, critico y reflexivo, que entienda y per-
siga al Derecho como instrumento de transformacion social —que no
mera técnica de organizacion social- y de camino refuerce el sentido
y valor del vapuleado Estado de Derecho, intentando establecer meca-
nismos que permitan controlar el poder de los grandes agentes globa-
les que gestionan las redes sociales y promover una relacién producti-
va y positiva entre redes sociales, democracia y derechos,
curiosamente se opta por un nuevo profesional —gestor informatico—
que debe adaptarse y reciclarse para responder a las demandas socia-
les y econémicas més diferenciadas y especificas. Y esto es asi, por-
que todas estas transformaciones sociales, politicas y econémicas
requieren de nuevas formas juridicas y de nuevos profesionales que
las hagan funcionar, legitimandolas. Cuanto mas anticuadas se
encuentren las instituciones juridicas, mas imprescindible se hard la

TURING, A., ;Puede pensar una mdquina?, disponible en: http://www.librosmaravi-
llosos.com/puedepensarunamaquina/indez.html

3 O’NEIL, C., Armas de destruccion matemdtica. Cémo el Big Data aumenta la
desigualdad y amenaza la democracia, Madrid, Capitan Swing, 2017.
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funcién técnica de mediacién del jurista: una suerte de «consultor
economista», «analista de politica publica» y de «cientifico informati-
co del Derecho», entre otras habilidades.

Se pretende, pues, que el jurista aprenda una pericia técnica pro-
fesional que no vaya mas alld de la racionalidad instrumental del
sistema social vigente, pues no se atendera apenas al estudio de
aquellos elementos de la Teoria social y politica que constituyen los
parametros del enjuiciamiento critico del Derecho. De este modo, la
reforma de la ensefianza sigue centrada —y empefiada— en una estric-
ta «especializacion® que forme juristas competentes para la gestion
de la empresa y de la administracion en sus distintos sectores, que
elimine materias disfuncionales del sistema, (y) que incorpore a la
ensefianza del Derecho otro tipo de saberes tradicionalmente enmar-
cados dentro de las Ciencias econémicas y sociales”? y ahora tam-
bién de las Ciencias informdticas y de la computacién. Esta claro
ante este panorama que el futuro de la Filosofia del Derecho estaba
condenado al ostracismo, de la misma manera que se atisbaba un
horizonte prospero para el Derecho administrativo, el Derecho Mer-
cantil o el Derecho Comunitario Europeo que no en vano gozan de
un inmejorable estado de salud.

En las actuales circunstancias parece que la critica juridica solo
puede tener lugar como puro ejercicio de una razén instrumental
dirigida a mostrar y corregir la ineficacia o disfunciones sociales
del Derecho. Se trata de una «critica» que puede interesar a un
jurista nada comprometido politicamente —aun cuando su accién
tenga consecuencias politicas—, centrado en el interés técnico de
operatividad de la ley; pero no al profesional centrado en el interés
préctico por la emancipacién humana. Optar por una formacién u
otra repercutird en el modelo de jurista que se elija, y en consecuen-
cia en el concepto de Derecho que se abrace, retroalimentandolo y
retroalimentdndose.

En palabras metafdricas kantianas: «Una vez que la Naturaleza,
bajo esa dura cdscara ha desarrollado la semilla que cuida con extre-
ma ternura, es decir, la inclinacién y vocacién al libre pensar; este
hecho repercute gradualmente sobre el sentir del pueblo (con lo cual
éste se va haciendo cada vez mds capaz de la libertad de actuar) y,
finalmente, hasta llegar a invadir a los principios del gobierno que
encuentra ya posible tratar al hombre, que es algo méds que una
maquina, conforme a su dignidad» .

24 Este mal endémico de especializacién técnica no solo afectara a la ensefianza
universitaria reglada, sino que se extenderd a los mdsters o cursos especializados
impartidos por profesionales —de mayor o menor prestigio— que crecen de manera
desorbitada —y degenerada— en nuestro panorama formativo.

% Vid. SAAVEDRA, M., y MARESCA, M., op. cit., p. 93.

% Vid. KANT, L. (1784), «Respuesta a la pregunta: ;Qué es la Ilustracién?», en
AA.VV., ;Qué es la llustracion?, Tecnos, Madrid, 1993, 3.* edicién, p. 25.
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III. NUEVOS RETOS EPISTEMOLOGICOS PARA UN NUEVO
HACER JURIDICO

Pero en la implantacién del modelo de EEES no ha sido éste el
unico descalabro a tener en cuenta. Junto a €él, debe destacarse la
carencia de presupuestos publicos que acompaiian al espiritu de la
Declaracién y, la omision de algo que es de capital importancia, aun-
que haya pasado de puntillas en el andlisis del fracaso de su imple-
mentacion. La implantacion del proceso de Bolonia olvidé la necesi-
dad de incluir contenidos europeos o de articular ensefianzas que
contribuyeran a socializar a la ciudadania europea, mirando a la nece-
sidad de alimentar valores e intereses comunes para toda Europa. Y
precisamente este importante olvido tiene que ver con la necesidad
urgente de activar la ensefianza desde el pensamiento critico —iusfemi-
nista— que acompafia a la Filosofia del Derecho e incorporar una nueva
visién del Derecho para transformarlo.

No en vano, Europa hizo suyo uno de los compromisos internaciona-
les asumidos en la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en
Beijing en 1995, que sin duda supone un antes y un después en la manera
de entender el fendmeno juridico, asi como en el planeamiento de politi-
cas institucionales que permitan la consecucién de la igualdad efectiva
ciudadana. En la misma se invité a todos los gobiernos y a los demads
agentes a integrar la perspectiva de género (gender mainstreaming)
—como corriente principal— en las legislaciones, en las politicas, progra-
mas y proyectos publicos y analizar sus consecuencias para las mujeres y
los hombres respectivamente, antes de tomar decisiones. Este compromi-
so forma parte de la ardua evolucién por la que se ha ido pasando en el
reconocimiento de derechos de las mujeres, como ciudadanas con mayus-
culas, y no como mero addenda a un sistema juridico pensado desde el
origen en su exclusion. Este reconocimiento supone admitir que la planti-
lla de lo humano quedaba limitada a las reivindicaciones, demandas e
intereses de los iguales, versus las reivindicaciones de las otras, ausentes
de los estandares sobre los que se construyen los derechos, y no gestiona-
bles «incorporando» a éstas en el modelo liberal de derechos. De este
modo, el principio de igualdad y no discriminacién entre mujeres y hom-
bres, principio juridico universal, ha pasado a integrarse como objetivo en
todas las politicas y acciones de la Unién Europea y sus Estados miem-
bros, desde que entrara en vigor el Tratado de Amsterdam.

Este objetivo se hace especialmente relevante en el contexto de la
sociedad global digital en la que nos encontramos inmersos y donde
las mujeres no se encuentran bien posicionadas. Los sesgos de géne-
ro?’ en los algoritmos, previo incluso a la recoleccién de datos, deja

¥ Para mds informacién al respecto, véase MAFFIA, D., «Sesgos de género en la

Inteligencia Artificial», en MAFFIA, D., et al., Intervenciones feministas para la
Igualdad y la Justicia, Editorial Jusbaires, 2020, pp. 319-336.
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fuera a muchas mujeres y a una parte importante de la poblacién
menos rica. Tal y como asevera el viejo adagio en informadtica garba-
ge in, garbage out (si metes datos basura, obtienes basura), «si no
metes a las mujeres en los datos, no hay mujeres en el andlisis, no
existen» 28, Esta ginopia de la inteligencia artificial perjudica clara-
mente a las mujeres, en tanto que ciudadanas, pues ni se parte de ellas
ni se piensa en ellas, tanto en el disefio, como en las consecuencias y
costos que implicara la falta de mujeres cientificas, la carencia de un
pensamiento intersectorial detrds de los algoritmos, y el no cuestiona-
miento de éstos —por entenderlos neutros— sempiternizando, a través
de la sociedad digital, los valores y exclusiones patriarcales. Por eso,
tal y como se expresa Andrew Selbst, «Corregir la discriminacién en
los sistemas algoritmicos no es algo que se pueda resolver facilmente.
Es un proceso continuo, al igual que la discriminacién en cualquier
otro aspecto de la sociedad»?.

Con este principio de gender mainstreaming arriba referido, se pre-
tende evitar, pues, que una medida juridica y/o politica —aun formal-
mente igualitaria— pudiera, a la hora de aplicarla, cercenar o minimizar
los derechos de las mujeres, como ciudadanas, en el marco de un Dere-
cho pensado tradicionalmente desde su exclusion. En este sentido, ade-
mas «la Comisién de la Unién Europea ante la constatacion de que
decisiones politicas que, en principio, parecen no sexistas, pueden
tener un diferente impacto en las mujeres y en los hombres, a pesar de
que dicha consecuencia ni estuviera prevista ni se deseara, aprob6 una
Comunicacion™ sobre transversalidad mainstreaming —introduciéndo-
la en el Tratado de Amsterdam (1997)— como un primer paso hacia la
realizacién del compromiso de la Unién Europea de integrar la pers-
pectiva de género —de manera principal— en el conjunto de las politicas
comunitarias y elabor6 una Guia3! para la Evaluacién del Impacto en
Funcién del Género disenada para proyectarse en el seno de la Comi-
sién con objeto de evitar consecuencias negativas no intencionales que
favorezcan situaciones de discriminacién y para mejorar la calidad y la
eficacia de las politicas comunitarias» *2.

2 Al respecto recomiendo la lectura de Dfaz MARTINEZ, C., y Diaz GARCiA, P,
«Hombre es a mujer como inteligencia es a lucirse. Los big data y la desigualdad de
género», en MAFFIA, D, et al. (comp.), op. cit., pp. 297-318.

¥ Vid. SELBST, A., et al., «Fairness and Abstraction in Societechnical System», en
AT 19: Abstract de la Conferencia sobre Justicia, Responsabilidad y Transparencia,
Nueva York, 2019. Disponible en https://dl.acm.org/citation.cfm?id=3287598

3% Comunicacion «Integrar la igualdad de oportunidades entre hombres y muje-
res en el conjunto de las politicas y acciones comunitarias», COM (96) 67 final de 21
de febrero de 1996.

31" Guia para la Evaluacién del Impacto en Funcién del Género, de la Comisién
Europea, 1998.

32 Exposicién de Motivos de la Ley 30/2003, del 13 de octubre, sobre medidas
para incorporar la valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas
que elabore el gobierno. La informacién entre guiones e incorporacién de notas infor-
mativo-juridicas son mias.
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Este compromiso con la igualdad efectiva intergéneros, por lo
tanto, ha pasado a formar parte de una de las prioridades de la agen-
da politica europea, integrdndose en su acervo comunitario que rea-
traviesa desde el Tratado de Amsterdam (art. 3.2)%, hasta el Tratado
de Lisboa (art. 8)3, sin olvidarnos de Directivas de significativo
interés>® al respecto, que obligan a los Estados parte a trasponer lo
suscrito en tanto que objetivo prioritario de la Unién Europea. El
objetivo de promocionar la igualdad entre hombres y mujeres y de
perseguir la discriminacién se eleva, pues, a prioridad global hasta el
punto de condicionar el conjunto de Politicas Comunitarias, con lo
que el fin de la igualdad no se alcanzara a través de una o varias
acciones especificas, sino integrandolo en todas las acciones y con-
firma el mayor rango de proteccién europeo por razén de género
frente a otros cortes sistémicos*. Y, no puede ser de otro modo sien-
do coherentes con el Tratado de la Unién (Lisboa, 2009) y con la
Carta de los derechos fundamentales de la Unidon Europea —que hace
suya en su articulo 6.1— que establece (articulo 23 de la Carta) que
«la igualdad entre mujeres y hombres debera garantizarse en todos
los 4mbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién» y
que «el principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adop-
cién de medidas que supongan ventajas concretas a favor del sexo
menos representado.

En paralelo, y reforzando el avance de este nuevo enfoque juridico,
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible aprobada por la Asam-
blea General de la ONU, marca 17 objetivos claros, interrelacionados,
que exigen partir de la Igualdad de Género como eje vertebrador y
fundamental para conseguir el desafio temporal-internacional pactado:
la erradicacién de la pobreza. Pero, como bien indica el propio Secre-
tario General de la ONU, «mientras las mujeres no gocen de empode-
ramiento econdémico y social en el mundo laboral, en el hogar y la
comunidad, el crecimiento no serd inclusivo y no lograremos erradicar

3 Articulo 3.2 del Tratado de Amsterdam: «En todas las actividades contempla-
das en el presente articulo, la Comunidad se fijara el objetivo de eliminar las desigual-
dades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad».

3 Articulo 8 del Tratado de Lisboa: «En todas sus acciones, la Unidn se fijard el
objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su
igualdad».

3 La Directiva 2006/54 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacidn (refundicién), en su
articulo 29 afirma: «Transversalidad de las perspectiva de género: Los Estados miem-
bros tendrdn en cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad entre hombres y
mujeres al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y administrativas,
asf como las politicas y actividades, en los dmbitos contemplados en la presente
Directiva». DOUE-L-2006, 81416.

6 En este sentido, repérese en el articulo 157 del TFUE versus el articulo 19
del mismo Tratado.
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la pobreza» . En consecuencia, el principio del gender mainstreaming,
principio vinculante abrazado por todos los paises que hicieron suyos
los acuerdos alcanzados en la IV Conferencia Mundial sobre las muje-
res en Beijing, reatraviesa (y ha de reatravesar) cada uno de estos obje-
tivos a los que deben dirigirse todas las medidas legislativas y de accioén
politica adoptadas por éstos en un futuro inmediato. Y la fundamenta-
cibén dltima de esta responsabilidad deriva de considerar la Igualdad
como «un derecho humano compuesto por distintos elementos: la
igualdad como igualdad sustantiva o de resultados, la igualdad como
discriminacion y la igualdad como responsabilidad estatal»*®, superan-
do su mera visién como principio sistémico.

El legislativo espafiol, en esta linea de trabajo impulsada por las
demandas internacionales y europeas, ha apostado recientemente por un
nuevo Derecho antisubordinatorio que debe incorporar —como no puede
ser de otro modo- la perspectiva de género, de manera transversal y
principal. Pero esto supone una nueva forma de hacer Derecho y de
pensar el Derecho; y desde luego, no se intuye, sino que requiere de la
obligada formacién en género que debe venir —como no puede ser de
otro modo— de manos de la Teoria Critica —iusfeminista— del derecho
que fue quien la gestd. Y es que este nuevo hacer juridico —el nuevo
Derecho antidiscriminacion y antisubordinacién— exige romper con una
estructura de trabajo primitiva y desfasada de funcionamiento del fen6-
meno juridico, ain incorporada dogmaticamente por las Facultades de
Derecho. Se exige revisar, tras haber sido reconceptualizados, los crite-
rios basicos de igualdad que maneja, tradicionalmente acufiados desde
Aristoteles en el pensamiento occidental; y de discriminacién —centrada
en un contexto individual, que no estructural y grupal—, y eso incorpora
un plus de dificultad especialmente relevante.

Y esto es asi porque este esquema de trabajo partird de un modelo
de ciudadania abierto, inclusivo y plural (reatravesado por los distintos
cortes sistémicos), y por el consiguiente —y valiente— reconocimiento
explicito de que el marco juridico y social existente, se ha dejado fuera
a mas de la mitad de la ciudadania, que no colectivo. No se puede
seguir poniendo parches a una estructura gravemente defectuosa, pen-
sada y sustentada sobre los intereses, demandas y reivindicaciones de
una parte de la ciudadania, proyectando, parte de su sombra, al resto
excluido. Y ante esta situacion de exclusion estructural, el Derecho no
puede responder con «betadine» juridico que en ningiin caso serviria
para erradicar el cdncer estructural de partida, sino con medidas
deconstructivas que vengan a explosionar la estructura histéricamente
solidificada y legitimada por €l mismo.

3 Ver Prélogo de Anténio Guterres, Secretario General de las Naciones Unidas,
en el Informe sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible, 2018. Accesible en www.
unwomen.org

3% Vid. Fac1o, A., 2014, La responsabilidad estatal frente al derecho humano a la
igualdad, Coleccion Reflexiones contemporaneas, México, 2014, p. 19.
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Sin duda se trata de una ardua y vasta tarea que acabamos de aco-
meter desde el Derecho® y desde el pensamiento critico del Derecho
y que centrado en la transversalidad de género como corriente princi-
pal (gender maintreaming), parte de dos axiomas fundamentales: el
primero descansa en el reconocimiento de la masculinidad del ordena-
miento juridico que obliga, en consecuencia, a su revision critica*'; y el
segundo, en la insuficiencia de los mecanismos tradicionales de tutela
antidiscriminatoria, basados en el sexo, a los fines de la igualdad de
género, lo que compele a una revisién global del Derecho y a la apues-
ta por un nuevo Derecho antisubordiscriminacion. A este respecto, y en
palabras de M.A. Barrere, «dos lineas estratégicas de revisién merecen
particular atencién. Una, que exigiria un desplazamiento del concepto
juridico de discriminacién (basado en la diferencia de trato) al de sub-
ordinacién (basado en la diferencia de status). Otra, que exigiria una
ampliacion del concepto hegemédnico de accién positiva que no se
viera reducido a la igualdad de oportunidades» .

Sin embargo, estas —y otras— cuestiones siguen sin abordarse de
manera normalizada desde las Facultades de Derecho, ni parece preo-
cupar su formalizacién —desde la calidad— en un momento de revisién
del curriculo formativo del alumnado, que posteriormente repercutird
en el hacer de los operadores juridicos®.Y ello, pese a que el proceso

¥ RuUBIO, A., «De la Igualdad Formal al Mainstreaming», en Politicas de Igualdad
de Oportunidades entre Hombres y Mujeres de la Junta de Andalucia, Instituto Andaluz
de Administraciones Publicas y Consejeria de Justicia, Sevilla, 2003, pp. 9-36.

40" En este sentido, el término antisubordiscriminacién ya cuenta con una impor-
tante acogida por parte de la doctrina juridico-politica, lo que avala que se renombre
de este modo al nuevo modelo de Derecho antidiscriminatorio. Merecen destacarse
las aportaciones de Barrére Unzueta, Gil Ruiz, Rubio Castro, Morondo, Rodriguez,
La Spina o De la Cruz-Ayuso, entre otras.

4 Al respecto, véase el reputado articulo de SMART, C., «La mujer del discurso
juridico», en Larrauri, E., (Comp.), Mujeres, Derecho Penal y Criminologia,
Siglo XXI de Espafia Editores, Madrid, 1994, pp. 170 ss., donde identifica las tres
fases o estadios por los que ha atravesado el pensamiento feminista critico del Dere-
cho. El primero de ellos se sitda en la afirmacién «El Derecho es sexista»; el segundo
destaca que «El Derecho es masculino» y, finalmente, un tercer estadio que argumen-
ta que «el Derecho tiene género». En esta linea, y centrado en un contexto de Violen-
cia de género en la relacion de pareja, me permito el reenvio a algunos de mis traba-
jos: GIL Ruiz, J. M., «The Woman of Legal Discourse: a contribution from the
Critical Legal Theory», Quaestio iuris, vol. 8, nim. 3, Rio de Janeiro, 2015, pp. 2114-
2148, DOI: 10.12957/rqi.2015.18806; «La Violencia de Género en el contexto fami-
liar y la agresién de la Ciencia Juridica», ArchivfiirRechts-undSozialphilosophie,
Vol. III, BeihefNr 108, 2007, pp. 201-212; «Derechos humanos, Violencia de Género
y maltrato juridico», Anuario de Filosofia del Derecho, XXI, 2005, pp. 53-81; o «La
violencia juridica en lo privado: un andlisis desde la teorfa Critica», Directos & Deve-
res, Revista do Centro de Ciencias Juridicas da Universidade Federal de Halagaos,
Maceio-Alagoas, nim. 2, 1998, pp. 29-66.

42 Vid. BARRERE, M. A., Feminismo y Derecho. Fragmentos para un Derecho
antisubordiscriminatorio, Ediciones Olejnik, 2019, p. 39.

4 Tal y como se recoge en el apartado II, punto 13 de la Recomendacién General
de la CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia, de 23 de julio de 2015,
«(...) la falta de acceso a un asesoramiento letrado de calidad, competente en cuestio-
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de implantacién de Bolonia insistia en la importancia de incluir conte-
nidos y enseflanzas que contribuyeran a socializar a la ciudadania
europea, mirando a la necesidad de alimentar valores e intereses
comunes para toda Europea, con el objetivo dltimo de mejorar la cali-
dad de vida y reducir la desigualdad. Por el contrario, el desconoci-
miento de este nuevo hacer juridico y de la necesaria formacién en
género que debieran incorporar nuestros agentes juridicos, estd supo-
niendo la disolucion del sentido y fuerza del principio del gender
mainstreaming como dinamizador de un nuevo marco juridico y poli-
tico, con consecuencias «difuminadoras» y, a su vez, legitimadoras
del statu quo que debiera erradicarse.

Y esto es asi, porque la consagracién expresa de este principio
supone la asuncién l6gica de todas sus consecuencias: la universalidad
de la igualdad y la integracion de la dimensién de género. En cuanto a
la primera, hablamos no solo de una universalidad subjetiva que afecta
a todos los Poderes Publicos, sino objetiva, dirigida a todas las Ramas
del Ordenamiento Juridico. Hablamos también de que este compromi-
so en otro hacer juridico y politico —que supone la integracién de la
dimensién de género— reatraviesa tanto al Poder Legislativo, como al
ejecutivo y judicial, y les obliga a aceptar de manera férrea nuevos
parametros que cambiardn desde la técnica legislativa*, requiriendo
Informes de Impacto de Género ex ante debidamente contrastados,
hasta su efectiva fiscalizacion judicial, en caso de no incorporarlos con
las garantias que requiere el mismo.

Hablamos también de la necesidad de integrar el principio de igual-
dad en la interpretacion y aplicacién de las normas —tal y como reza el
articulo 4 de la LOIMH- en tanto que principio informador—ahora
«explicitamente» recogido*- en el ordenamiento juridico, potenciando

nes de género, incluida la asistencia juridica, asi como las deficiencias que se suelen
observar en la calidad de los sistemas de justicia (por ejemplo, decisiones o sentencias
que no tienen en cuenta el género debido a una falta de entrenamiento, demoras y la
longitud excesiva de los procedimientos, la corrupcidn, etc.), son todos factores que
impiden a la mujer el acceso a la justicia. Por lo tanto, una justicia de calidad requeri-
ria —apartado II, punto 14.d— «(...) que los sistemas de justicia se enmarquen en un
contexto, sean dindmicos, de participacion, abiertos a las medidas innovadoras practi-
cas, sensibles a las cuestiones de género y tengan en cuenta las crecientes demandas
de justicia que plantean las mujeres»

4 Para una informacién més completa, remito a mi libro GiL Ruiz, J. M., Las
nuevas Técnicas Legislativas en Espaiia. Los Informes de Evaluacion de Impacto de
Género., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

4 En este sentido, debemos recordar que ya la Constitucion de 1978 consagraba
la igualdad entre mujeres y hombres como un principio universal. La L.0.3/2007,
de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres «recordard», hacién-
dolo explicito en su articulo 4, que la igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y que, por ende,
ha de observarse en la interpretacion y aplicacién de las normas. En esta linea, véase
MoONTALBAN HUERTAS, L., «Interpretacion y aplicacién del principio de no discrimi-
nacién entre mujeres y hombres. Incidencia de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo», Diario La Ley, afio XXVIII, nim. 6781, 18 de septiembre de 2007.
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la naturaleza compleja de la igualdad juridica (art. 1.4 del Cédigo Civil),
en tanto que derecho, principio y valor. Y la consecuencia directa de
este articulo 4 de la Ley de Igualdad sobre la tarea de interpretacion y
aplicacion de las normas derivada de la integracién de la dimension de
género en la elaboracidn normativa, sin duda descansa en la asuncién de
la transversalidad como finalidad buscada, no solo por una, sino por
todas las normas del ordenamiento juridico que, deben ser aplicadas, sin
distincién alguna, con perspectiva de género.

Pero poder ejecutar todas estas tareas con el rigor y compromiso
que requiere el principio vinculante del gender mainstreaming, y mas
atin en este marco imparable de desarrollo digital, exige de la necesa-
ria formacién en género de todos los operadores —juridicos y no juri-
dicos— que deben llevarla a cabo y cuya formacién debe venir —porque
le incumbe— de manos de la Filosoffa Juridica y Politica desde el
marco tedrico de referencia, el iusfeminismo.

IV. LA FORMACI()N EN GENERO: UNA TAREA INELUDIBLE
DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

A poco que nos adentremos en los requerimientos de este nuevo
hacer juridico y politico, descubriremos la necesaria intervencion de
la Filosoffa juridica por cuanto, las tradicionales funciones asignadas
a ésta tienen que ver con el concepto de Derecho, su conocimiento y
su valoracién. Es indiscutible que la Filosofia del Derecho ha trabaja-
do fundamentalmente la idea de justicia y ha centrado buena parte de
sus esfuerzos a reflexionar sobre el Derecho Justo —al no ser posible
una Ciencia de la Justicia— pero, esta tarea —titdnica y necesaria— no
ha sido la tinica afrontada por la disciplina. La Filosofia del Derecho
«es también y en general, una axiologia juridica, una teoria de los
valores conectados con el mundo del Derecho. Es también ontologia
juridica en tanto que trata de dar un concepto del Derecho que trans-
cienda la inmediatez de los Ordenamientos juridicos vigentes, esto
es, pretende comprender la especificidad de lo juridico. Y es final-
mente metodologia juridica, esto es, reflexion critica sobre los presu-
puestos y los objetivos de la Ciencia del Derecho en general o de las
Ciencias juridicas particulares, asi como la interpretacién y aplica-
cion del Derecho»“.

Por lo tanto, la necesidad de apostar en la construccién de este
nuevo Derecho nos obliga a partir, curiosamente, de lo que siempre
debi6 ser el punto de arranque de esta reflexién: qué entendemos por
Derecho. Y esta pregunta ontoldgica, propia de la Filosofia del Dere-
cho, retomando el contexto de trabajo obligado marcado por el objeti-

4 Vid. LoPEZ CALERA, N. M., Filosofia del Derecho (1), Editorial Comares, Gra-
nada, 1992, pp. 35-36.
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vo prioritario global europeo, «es un desafio que va mas all4 de contar
con buenas leyes o con buenas resoluciones judiciales para las muje-
res. Significa hacer de esta disciplina un instrumento transformador
que desplace los actuales modelos sexuales, sociales, econdémicos y
politicos hacia una convivencia humana basada en la aceptacion de la
otra persona como una legitima otra y en la colaboracién como resul-
tado de dicho respeto a la diversidad»*’.

Si la funcién ontolégica por excelencia de la Filosofia del Derecho
siempre estard viva, por cuanto la persecucién de los objetivos del
Derecho estardn permanentemente inacabados, la funcién axioldgica
y metodolégica son demandados con mayor insistencia en nuestros
dias, al requerir que los responsables de la consecucion de este nuevo
hacer juridico —desde el legislativo, ejecutivo y judicial- incorporen
las consignas criticas y metodoldgicas, desde el conocimiento, auspi-
ciadas por la Teoria critica (iusfeminista) del derecho.

Esto significa incorporar la categoria de género y el marco teérico
iusfeminista en el Derecho y «hacer un andlisis desde la perspectiva de
un ser subordinado, o sea, desde la perspectiva de un ser que ocupa un
lugar de menor poder y de menor privilegio que un hombre/varén de su
misma clase, raza, etnia, opcién sexual, edad, capacidad, creencia, etc.,
y también, en muchos aspectos, de menor poder que todos los hom-
bres/varones de todas las clases, razas, etnias, etc., sin dejar de lado el
andlisis de la situacion del sexo dominante y las relaciones entre ambos
sexos» 8, superando el paradigma que toma como genérico, como
plantilla de lo humano, como modelo de racionalidad —tipico—, lo mas-
culino, y el resto, como excepcién —lo atipico—.

Y es que las concepciones hegemoénicas tradicionales sobre el
Derecho —dogmaticas, centradas en la racionalidad lingiiistica y con-
ceptual del Derecho®— se han mostrado insensibles y ciegas a las dis-
criminaciones o relaciones de género; y sus interpretaciones descon-
textualizadas o literales que «emana(n) de una metodologia
predominantemente idealista-esencialista, y que se transmite a través
de escritos (manuales, tratados), de sus cultivadores>’, promueven un

47 Vid. Facio, A., y Frigs, L. (Eds.), Género y Derecho, LOPM Ediciones, San-
tiago de Chile, 1999, p. 22.

% Vid. Facio, A., Cuando el género suena cambios trae. Metodologia para el
andlisis de género del fenomeno legal, ILANUD, San José de Costa Rica, 1992, p. 42.

4 Al respecto, véase Ruiz REsa, J. D., «El peculiar estatuto de la dogmaética
juridica», en Ruiz Resa, J. D. (ed.), Politica, economia y método en la investigacion y
aprendizaje del Derecho, Dykinson, 2014.

50" Un buen ejemplo de lo aqui denunciado lo encontramos en el Pr6logo elabora-
do por el penalista Enrique Gimbernat Ordeig a la X edicién del Cédigo Penal de
1995, que junto a las modificaciones introducidas por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25
de noviembre, editado por la editorial Tecnos, «emite una serie de juicios de valor en
relacién a la violencia de género que va mds alld del derecho a la libertad de expre-
sion, pues vulneran el principio constitucional de igualdad entre mujeres y hombres y
suponen un grave atentado contra la dignidad humana». Estas palabras entrecomilla-
das pertenecen a la Directora del Instituto Andaluz de la Mujer quien emiti6 una carta
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activismo juridico agazapado y legitimado en un elitismo académico,
que choca frontalmente con los ideales de una justicia constitucional y
democriética»>'. Sin duda, todo este marco dogmatico-elitista de inter-
pretacion ha venido alimentado por esta formacién arcaica que veni-
mos denunciando y que exigia, retomando al Laporta de 1971°%, que
el estudiante de Derecho se aprendiera de memoria el jardin francés,
en vez de ensefarle a ser un buen jardinero.

Por lo tanto, se necesita un cambio en dos direcciones: en la con-
cepcion del Derecho que se transmite en las Universidades, pero tam-
bién en la metodologia juridica, que permita replantear el estatuto de la
ciencia juridica y la recuperacion de la dimensién practica de lo juridi-
co. No podemos interpretar las normas juridicas y los conceptos reco-
gidos en ellas desconectados de la realidad en la que nacen y deben
aplicarse; y tampoco podemos legitimar —por omisién— los efectos
negativos que ciertas interpretaciones pueden producir, diluyendo el
sentido vinculante y transformador de un principio consensuado y rati-
ficado por buena parte de los paises del mundo.

Ello significa romper con la idea de que la Filosoffa del Derecho se
encuentra al margen, ausente, casi levitando, en torno a lo que es el
Derecho, pues necesariamente parte del dato que aporta la Ciencia juri-
dica y la Sociologia juridica; pero también implica aceptar que hay pro-
puestas normativas no empiricamente falsables, y que por lo tanto

de denuncia y preocupacién por la gravedad y dafio de dicho comentario, solicitando
su revision. No obstante la misma, éste sigue reeditindose sin haber sido suprimido
por la editorial. Permitanme aluda textualmente a la carta para ilustrar el arriba referi-
do activismo juridico agazapado y elitista-académico: «La alarma social ante las refe-
ridas valoraciones es justificada pues nos encontramos ante un manual de uso acadé-
mico y, por ende, orientado a un publico joven mds ficilmente influenciable y porque
estas opiniones claramente sexistas y vejatorias para las mujeres se incorporan en el
prélogo del libro y estan invitando, desde €l, a realizar una lectura sesgada de las
modificaciones incorporadas.

(... En €l se) nos invita a considerar el ejercicio de la violencia contra las mujeres
como actos leves y cotidianos que han de ser asumidos con naturalidad: la mayorfa de
las amenazas y coacciones leves ejercidas por un hombre sobre una mujer dentro de
una relacién de pareja nada tienen que ver con un « instrumento para mantener la dis-
criminacion, la desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las muje-
res », sino que obedecen a motivos tan pedestres sobre a qué colegio debe llevarse a los
hijos 0 a cémo reaccionar frente a las eventuales malas notas escolares, a cuestiones de
economia doméstica —« querida: tenemos dificultades para pagar la hipoteca, y, como
no reduzcas gastos, te vas a enterar de lo que vale un peine...»—.

Mis adelante se lamenta de que la conducta de dar un tinico empujén a la pareja
se haya transformado de falta en un delito de lesiones. En general, argumenta sus
apreciaciones considerando los postulados del feminismo como radicales, que entran
en el dmbito del Derecho penal como un elefante en una cacharreria, para acabar
identificando el feminismo con el nacional-catolicismo ».

31 Vid. RuBlo, A., «Haciendo real el principio de igualdad. Interpretacién con
perspectiva de género», en https://www3.poderjudicial.es/search/pjpublicacio-
nes//2018/06/22/CF16048/5_PDF/CF1604801.pdf.

2 Cfr. LAPORTA, F., «Notas sobre el estudio y la ensefianza del Derecho», Siste-
ma, nims. 24-25, 1978, p. 111.
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requieren de una indagacion racional y filoséfica. Ninguno de estos
conocimientos, pues, estan refiidos, sino muy al contrario, se necesitan
y se reclaman desde una relacién absolutamente simbidtica. La Filoso-
fia del Derecho debe apoyarse en la Ciencia juridica, en la medida en
que €sta aporta a la Filosofia el testimonio vivo de lo que es la experien-
cia juridica. Igualmente debe apoyarse en los resultados de la Sociolo-
gfa juridica para una adecuada comprension filoséfica del Derecho. En
sentido inverso, la Filosoffa el Derecho ayuda al jurista a tomar con-
ciencia del significado y sentido del Derecho para la persona y para la
sociedad, y de su repercusién como agente activo de esta maquinaria;
asi como contribuye a fundamentar y dar un sentido dindmico y rico a la
empirica Sociologia del Derecho.

Y probablemente, recuperar estos objetivos ineludibles de la Filo-
soffa del Derecho sea la clave para restaurar la posicién que la discipli-
na nunca debié perder en el proceso formativo del estudiante y del
operador del Derecho, y no permitir —al tiempo— el intrusismo de otras
que ahora se erigen como sabedoras de los dmbitos epistemoldgicos
tradicionales —y curiosamente en algunos momentos despreciados— de
la misma. No es el momento, por cuestiones de brevedad, de detener-
me en ello, pero prueba de que se requiere la intervencion urgente de la
Filosofia del Derecho® en este nuevo marco de trabajo, descansa en la
necesidad de revisar categorias cientifico-juridicas que, sin duda, chi-
rrian>*, a poco que se las someta a un mero proceso de verificacion y/o
falsacion de las mismas —como es el caso de la alevosia en casos de
violencia de género; o la reformulacién de algunas de las exigencias
tipicas para estos supuestos, como es el criterio de la habitualidad>.

33 Dentro de estas voces destacadas dentro de la Academia debe sefialarse, entre
otros, el pensamiento consolidado iusfeminista de fildsofas del derecho como Ana
Rubio, Maggy Barrere, Encarna Bodel6n, Cristina Sdnchez, Elena Beltrdn, Silvina
Alvarez o Juana Maria Gil. Al respecto, véase GIL Ruiz, J. M., «La Filosofia del
Derecho: entre un nuevo Derecho amenazado y una Ciencia juridica desfasada»,
Anuario de Filosofia del Derecho, CGPJ, Madrid, 2014, pp. 241-270.

3 Un buen ejemplo podemos encontrarlo en el debate reciente en torno a la sen-
tencia de la Manada, finalmente calificada de violacién miiltiple (delito continuado de
agresion sexual), que no abuso sexual, durante las Fiestas de San Fermin, segtin sen-
tencia del TS de 21 de junio de 2019.

% Urge la respuesta de la Filosofia del Derecho a las propuestas preocupantes
planteadas por la doctrina cientifica. En este sentido Dolz Lago entiende que el articu-
lo 153 del Cédigo Penal espaiiol «supone una violacién patente del principio non bis in
idem, al admitir que se tenga en cuenta en la valoracion de la habitualidad hechos ya
enjuiciados, incluso, tal vez, con sentencia absolutoria, hechos ya prescritos, o meras
sospechas». DoLz LAGo, M. J., «Violencia doméstica habitual: mitos y realida-
des», LL, 2000-3, pp. 1785. Al respecto, Marin de Espinosa Ceballos propone modifi-
car el articulo 153 y explicitar que no se tendrd en cuenta los actos violentos que ya
hubieren sido objeto de condena anteriormente para apreciar la habitualidad. MARIN
DE EspINOsA CEBALLOS, E.B., HAMDOREF, K., «El elemento de habitualidad en el delito
de malos tratos del Cédigo Penal sueco», CPC, nim. 71, 2000, p. 430. En torno a mi
posicion al respecto, vedse GIL Ruiz, J. M., «The Woman of Legal Discours; a contri-
bution», cit.

AFD, 2021 (XXXVII), pp. 145-172, ISSN: 0518-0872



Reconfigurar el derecho repensando al jurista: retos de la sociedad global... 169

Idem con respecto a la deconstruccién de categorias e instituciones —
como la «discriminacién» y la familia— supuestamente neutros pero
androcéntricos, ocultadores de las relaciones de poder.

De nada me sirve un esfuerzo legislativo al respecto —mejorable
pero valido—, si los operadores del derecho, los y las juristas que han
de actuar, ya sea desde el ejercicio letrado, fiscalia, y/o judicatura,
carecen del conocimiento y del compromiso®® que implica el nuevo
derecho antidiscriminatorio y que debe venir de la mano de la Teoria
Critica —iusfeminista— del Derecho desde la que se gesta y adscrita a
la Filosoffa del Derecho®’. Tampoco ayuda la ensefianza dogmadtica de
categorias propias del siglo X1x, y retroalimentadas por una ciencia
juridica intocable y rancia que sigue transmitiéndose desde las Facul-
tades de Derecho generacién tras generacion, en detrimento de una
Filosofia del Derecho amenazada con extinguirse en los programas
curriculares formativos en Derecho.

Lamentablemente, todo este nuevo quehacer juridico que exige
revision, reconceptualizacién, demolicién de categorias desfasadas
y aplicacién de un nuevo pensar juridico, con miradas permanentes
a la norma y al hecho concreto, bajo el paraguas del gender mains-
treaming como garantia de igualdad ciudadana, sin exclusiones,
compele més que nunca a la Filosofia del Derecho y a la Universi-
dad. Sin embargo, dicha laguna sigue sin cubrirse por las Universi-
dades adecuadamente® —y de forma normalizada— pese al espiritu
del Decreto de Bolonia y las demandas recogidas en leyes orgénicas
que si lo exigen y que reconocen que «las universidades incluirdn y
fomentaran en todos los dmbitos académicos la formacién, docencia
e investigacion en igualdad de género». De manera mds particular, y
por cercania, el articulo 20.2 de la Ley para la promocién de la
Igualdad de Género en Andalucia®, modificado por ley 9/2018, de 8

% En palabras de Ricardo Guastini, «Ningiin texto normativo puede ser aplicado
sin haber sido previamente interpretado (...) La interpretacion no es una actividad
simplemente cognoscitiva ni de aplicacion automadtica sino que, antes bien, es una
actividad altamente discrecional. (...) Mds aun: la discrecionalidad judicial depende-
réd de la cultura (de las orientaciones metodoldgicas preponderantes) del estamento
judicial. Es precisamente ahi donde los jueces han asimilado el principio de fidelidad
alaley y ahi donde mds proclives se muestran a seguir orientaciones politicas perso-
nales, con independencia de la politica del derecho perseguido por el legislador». Vid.
GUASTINI, R., «Legitimacién y Jurisdiccion en la Teoria del derecho», La crisis del
Derecho y sus alternativas, CGPJ, Madrid, 1995, p. 315.

57 Al respecto, véase GIL Ruiz, J. M., «Introduccién de la perspectiva de género
en las titulaciones juridicas: hacia una formacién reglada», Revista de Educacion y
Derecho, Education and Law Review, 2014, 10.

3 Mi posicion al respecto ya la expresé en mi articulo «Formacién en Derecho
Antidiscriminatorio: carencias e incumplimientos institucionales», Academia, Revis-
ta sobre ensefianza del Derecho, nim. 26, 2015, pp. 49-77.

% Este articulo 21, apartado 2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocion de la Igualdad de Género en Andalucia, sufrié modificacién por el articulo
dnico 16 y 17 de la Ley 9/2018, de 8 de octubre, incidiendo en la especial formacién
en el drea de Ciencias Sociales y Juridicas. BOE-A-2018-15239
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de octubre, —e insistiendo en la especial formacién en Ciencias
Sociales y Juridicas—, concluye que «El sistema universitario anda-
luz adoptard las medidas necesarias para que se incluyan ensefianzas
en materia de igualdad entre mujeres y hombres en los planes de
estudios universitarios que proceda. De manera especial, en ense-
flanzas universitarias oficiales de grado, master y doctorado en Cien-
cias Sociales y Juridicas».

Con respecto al marco extrauniversitario, la formacién requerida
se cubre de manera sectorial y endogdmica bien sea por instituciones
privadas —nacidas a tal efecto y nutridas econémicamente por usuarios
y administraciones publicas— o por funcionarios de la administra-
cion®® que conforman el perfil ejecutor de quien debe finalmente
implementar las medidas habilitadas al efecto.

Recientemente, en mayo de 2020, y en la linea defendida en este
texto, el Ministerio de Universidades ha presentado una propuesta
de Real Decreto por el que se establece la Ordenacién de las Ense-
flanzas Oficiales en el Sistema Universitario Espafiol. Segtin reza el

% En esta linea, y centrada en la necesaria formacién en género que debieran

incorporar los miembros de la Carrera Judicial, la LO 3/2007, de 22 de marzo para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres introdujo modificaciones en la LOPJ y
en el Estatuto del Ministerio bdsico del Ministerio Fiscal, con el objetivo de que
las pruebas selectivas contemplaran el estudio del principio de igualdad entre
mujeres y hombres (articulo 310 LOPJ). En lo que a la Carrera Judicial se referia,
los Planes de Formacién Continua completarian dicha formacién en género con
cursos anuales impartidos desde la Escuela Judicial sobre la tutela jurisdiccional
del principio de igualdad entre mujeres y hombres y la violencia de género (articu-
lo 433 bis.5 LOPJ). Abundando en esta linea, y con motivo de la constatada nece-
sidad de cubrir esa laguna formativa, la LOPJ ha sido nuevamente modificada por
LO 5/2018, de 28 de diciembre, sobre medidas urgentes en aplicacién del Pacto de
Estado en materia de violencia de género y obligard a los jueces a acreditar su
formacidn en perspectiva de género para obtener cualquier especializacién. Esta
formacién obligatoria también serd exigida al cuerpo de fiscales que quieran ingre-
sar en la carrera judicial por la via de especializacién. No obstante, dicha forma-
cién se imparte por los propios miembros de la carrera judicial, siendo valorada
por miembros de organizaciones especializadas en violencia de género como
endogdmica y sectorial, «ya que el diseflo de la formacién se ha hecho sin contar
con la participacion de entidades, organismos o expertos en este tipo de violencias
que no pertenezcan a la carrera judicial». En palabras de Yolanda Besteiro, Presi-
denta de la Federacién de Mujeres Progresistas en Diario Publico, el 30 de julio
de 2019, «Nos tememos que serd una formacién muy endogamica y juridica, cuan-
do lo importante es que fuera una formacién mds amplia en perspectiva de género
e igualdad que aportara un conocimiento en profundidad sobre las victimas y los
maltratadores, como operan, como actdan, cdmo funciona el ciclo de la violencia
machista. No era esto lo que se pretendia cuando varias de nosotras pasamos en
calidad de expertas