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Nos encontramos ante una obra que podria calificarse
de singular. Y ello por diversos motivos. El mas llamativo,
a simple vista, es la gran extension, en dos volimenes,
aproximandose a las mil doscientas paginas. El segundo
aspecto, tras una rapida ojeada al indice, es el de un conte-
nido exhaustivo y detallado, que da cumplida respuesta a
la vasta extension de la obra. En tercer lugar, la tematica
tratada, Etica, vida humana y derecho, da idea de la gran
complejidad que caracteriza a una investigaciéon de estas
caracteristicas. Y ciertamente, es una obra singular pues
su autor, el profesor Ramén Macia Manso, no se ha acerca-
do con frivolidad ni con medias tintas, ni ha utilizado argu-
mentaciones manidas hasta la saciedad en una tematica
como la del aborto. Por el contrario, la obra Etica, vida hu-
mana y derecho, denota un investigador serio, riguroso,
que no da nada por sabido ni entendido, que parte desde
las primeras causas para ir, poco a poco, llegando a la tesis
que pretende defender, pero sin olvidar pasar revista a los
argumentos a favor y en contra, desmontando, con pacien-
cia y teson, uno a uno los contrargumentos. No es pues uno
mas de los estudios que ya abundan sobre ética y aborto.
Es una obra que sin duda servira de referencia a quienes
deseen acercarse a esta tematica o bien, ya conocedores de
estos temas, quieran profundizar en los mismos.
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Antes de entrar en el minucioso analisis sobre esta
cuestion moral que nos propone el Profesor R. Macia, y
para abordarlo en las mejores condiciones posibles, es pre-
ciso interrogarnos sobre la naturaleza del embrién huma-
no pues si el embrién humano no es un ser no deberiamos
considerarlo una persona: ;el embrion humano es un ser
humano? Y es que uno de los ntcleos fundamentales de
este trabajo de investigacion es el de la vida humana. Y
mas concretamente, el germen de la vida humana, desde
qué momento empieza a existir el hombre.

Los avances de la medicina y de la biologia son los que
han hecho posible que nos planteemos el interrogante de
si es persona o cosa. El embrién es un “objeto” tan antiguo
como el propio ser humano; lo nuevo hoy en dia es el poder
que ejercemos sobre él. Ese poder no deja de suscitar una
pregunta: jcon qué derecho? Ese poder, en efecto, aumenta
nuestra responsabilidad pues mediante el mismo, nos con-
vertimos en causa de lo que sucede con el embrién. Cuan-
do el embrién estaba en manos de la naturaleza, poco se
podia decir desde la perspectiva moral, pero ahora que
esta en nuestras manos y bajo nuestro poder, nos encon-
tramos en la posicién de aquél que tiene que justificar sus
actos. Y entre tanto, estamos en esa situacién si y sola-
mente si el embrién es “alguna cosa” moral, una persona.
En efecto, si el embrién humano no es mas que una parte
del mundo, un “objeto”, una simple materialidad bioldgica,
entonces sin duda estamos libres con relacién al mismo,
sin tener ninguna deuda con él. Por eso, la cuestion del es-
tatuto moral del embrion es fundamental.

Dicho de otro modo: ;se trata de un individuo de la es-
pecie humana o no es mas que una parte del cuerpo hu-
mano o es un producto del cuerpo humano como lo pueda
ser un 6vulo o el esperma? Para responder a estas cuestio-
nes, R. Macia ha tenido que acudir al recurso preliminar
de la biologia, e incluso a la filosofia de la biologia, asi
como a la ética, y en menor medida al derecho —el propio
autor reconoce que la perspectiva utilizada al elaborar
este estudio no ha querido que fuera la juridica—. En efec-
to, la cuestion del estatuto del embriéon humano es un pro-
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blema filoséfico (y teolégico) muy antiguo, del cual, la ma-
yoria de las veces inconscientemente, se nutre la reflexién
bioética contemporanea —y es importante inscribirla en
una tradiciéon que al mismo tiempo asume y transgrede—.

El estudio sobre ética, vida humana y aborto es una lec-
tura critica de la bioética y de la biomedicina contempora-
neas que se va abriendo progresivamente ante nuestros
ojos, hasta llegar al momento de decantarse por determi-
nadas opciones y justificarlas: ;es posible, éticamente, rea-
lizar un aborto? Esta es la cuestion final en la que acaba
desembocando la investigacion. R. Macia sittia la reflexién
en el campo de la bioética contemporanea dominada por
una preocupacion, la de la responsabilidad de si y del otro,
cuya primacia hay que destacar.

Sin aparecer el término bioética en el titulo del libro,
podriamos decir que desemboca en la ribrica de la bioéti-
ca. La bioética no es una disciplina caracterizada por un
método propio, sino que designa un conjunto de reflexiones
que tienen como denominador comtun el tratar cierto ni-
mero de problemas ligados a los progresos biomédicos. Asi,
un jurista hace bioética cuando examina, desde el punto de
vista de su disciplina, el problema del estatuto juridico del
embrién humano o incluso el problema del experimento te-
rapéutico o cognitivo sobre el ser humano. Un psicélogo, un
antropélogo, un historiador, un sociélogo, un cientifico de la
politica, un biélogo, etc., pueden hacer lo mismo al explicar
los problemas bioéticos a la luz de sus propias disciplinas.
Se dice con razon que la bioética es interdisciplinar por na-
turaleza, lo que significa que no es una disciplina, sino un
lugar de encuentro de diferentes disciplinas. Uno de los as-
pectos mas interesantes sobre la misma es que esta coloca-
da, en general, sobre la interdisciplinariedad: es una sim-
ple yuxtaposiciéon contingente de puntos de vista y, en este
caso, hay que preguntarse si la coherencia, que también
implica jerarquizacion, es posible.

En este estudio se han tratado disciplinas variadas —la
biologia, la medicina, la politica, la moral, el derecho (en
menor medida) buscando armonizar y jerarquizar esos di-
ferentes abordajes. El Profesor R. Macia ha realizado un
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trabajo de equilibrista, desenvolviéndose con suma habili-
dad entre todas estas disciplinas. Pero ese esfuerzo venia
impuesto por el propio tema a tratar: ;como hablar de em-
brién humano sin evocar la biologia, la nocién de indivi-
dualidad biolégica? ;Cémo evocar seriamente la nociéon de
persona dejando de lado la filosofia y la ética? ;Cémo no
evocar la cuestion del aborto sin la perspectiva ética? Han
sido variados y diversos los campos que R. Macia ha teni-
do que examinar pero ha salido victorioso en su empeno.
Veamos, de forma mas detallada, las principales cuestio-
nes que son objeto de estudio en esta obra.

El autor reconoce, en la parte Preliminar, que al iniciar
la investigaciéon tuvo como objeto tratar el derecho a la
vida, el aborto y la eugenesia. Pero pronto observé que
para que el trabajo tuviera mayor unidad convendria tra-
tar solo la eugenesia negativa y que, dentro de todas las
medidas posibles que pueden adoptarse dentro de la euge-
nesia negativa convenia limitarse a la del aborto. De ahi
que el objeto material de estudio quedara finalmente re-
ducido al estudio de dos cuestiones, el derecho a la vida y
el aborto.

Una vez delimitado el objeto de estudio quedaba por
clarificar la perspectiva del trabajo. El propésito era estu-
diar la vida humana y el aborto desde un punto de vista
moral —o ético—, no desde un enfoque juridico. Por tanto,
se trata de un estudio desde la filosofia moral o ética, no
desde la Ciencia del Derecho. Y ademas, las dos cuestio-
nes, la vida y el aborto, debian ser estudiadas relaciona-
das entre si y no independientemente. Es decir, formal-
mente el Profesor R. Macia se propone investigar en qué
situaciones esta o no justificada la facultad moral a vivir
perteneciente al concebido y no nacido; o por el contrario,
si existe y en qué situaciones la facultad moral pertene-
ciente a la madre para abortar a su hijo mientras esta
gestandose en sus entranas por alguna razén poderosa
que la justifique.

El autor ha acabado decidiendo ampliar el objetivo ini-
cial para dar cabida y desarrollo expreso al problema de la
fundamentacion moral de estos dos posibles derechos, en-



RECENSIONES 709

tendidos como facultades morales. En toda posible, o real,
colision entre derechos incompatibles, solo puede darse y
hallarse la solucion racional de cual de los dos existe y es
cognoscible la mutua jerarquia de valores, o de bienes, en-
tre los valores o bienes que respectivamente los funda-
mentan y que son la razén de su existencia. Por ello, el au-
tor acaba introduciendo el problema de la fundamentacién
de los derechos subjetivos —morales— interrelacionados
que al final ha sido el nuevo objeto de estudio.

En defintiva, podriamos decir que lo mas destacable de
esta investigaciéon del Profesor R. Macia son estas tres
cuestiones:

En primer lugar, la defensa de la armonia que se produ-
ce entre ciencia v filosofia si se tiene en cuenta la realidad
del proceso tinico completo y cerrado de desarrollo del ser
humano que empieza en el momento de la existencia del
proceso, se va complicando progresivamente y termina con
la muerte en la fase que sea. El autor entiende que sabe-
res diferentes sobre una misma cosa no pueden se contra-
dictorios. Ciencia y Filosofia pueden llegar a ser, y convie-
ne que sean, saberes complementarios, pero nunca contra-
dictorios. Siempre que sea posible, la Filosofia ha de
partir de la realidad y del saber cientifico que exista sobre
ella y a la vez ha de intentar trascenderla. Pero una cosa
es trascender la realidad, y consecuentemente el no poder
recurrir ya a la experimentacion de la misma, y otra cosa
es prescindir de la realidad y del saber méas seguro que
existe sobre ella.

Conforme a lo defendido por E. Husserl, la filosofia no
puede contradecir a la ciencia, ni volver la espalda a la re-
alidad. Al contrario tiene que apoyarse en ella, o en la rea-
lidad en la que aquella incide. Este estudio arranca de la
realidad y de las verdades cientificas para luego explicar
lo que la ciencia ya no puede hacer a causa de que no pue-
de rebasar la experiencia: que la vida espiritual del hom-
bre se desarrolla también en un proceso que se incorpora
al proceso general del ser y de la vida del hombre.

El concepto de proceso no solo se realiza en el aspecto
biolégico del ser del hombre sino en todos los aspectos que
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comprende el ser humano, que son diversos estratos de
acuerdo con los términos de N. Hartmann. El concepto de
proceso se encuentra verificado ya en la realidad primige-
nia del hombre, en el incesante cambio y las complejas
transformaciones sucesivas que sufre su estrato bioldgico;
la reflexion filoséfica permite perfilar el concepto y apli-
carlo a todo ser humano. El problema es cémo elaborar el
concepto de proceso, mas ain, de encontrar un concepto
que explique la necesidad de un proceso cerrado y precon-
figurado de principio a fin. En este trance la investigacion
recurre a Aristoteles. Empieza apoyandose en una de las
nociones de naturaleza de Aristételes: la naturaleza en-
tendida como los principios intrinsecos del movimiento de
un ser. Pero luego se perfila el concepto y se completa con
los determinantes indispensables adaptados a la realidad
del proceso del ser y de la vida del hombre.

En segundo lugar, otro aspecto digno de mencién en
este estudio es el de la fundamentacion de la ética en la
tdea de naturaleza humana que permite conocer sin lugar
a dudas el bien y el mal 6nticos de la persona humana, y
por ellos el bien y el mal morales en las actuaciones libres
del hombre. La ética se fundamenta en la ontologia, con-
cretamente en el ser ideal del hombre.

Aristételes redujo el ser al ser real, que es el que esta
inscrito en un espacio, en un tiempo, tiene dimensiéon ma-
terial y es perceptible por los sentidos externos. Hoy dia
nadie puede aceptar este reductivismo 6ntico. Y no sélo
esto sino que acus6 a Platén de duplicar el mundo. Por el
contrario, se trata de dos mundos muy diversos, de seres
6nticamente muy diferentes, incluso opuestos entre si, el
del ser real y el del ser ideal, pues el ser ideal es irreal. Y
ambos mundos tienen fines y misiones diferentes. Ademas
el ser ideal no se reduce al de seres ideales de contenido,
estan también los seres ideales formales.

El ser ideal del hombre es totalmente indispensable
para explicar no el ser real del hombre sino el ser bueno y
malo —6nticamente bueno y malo— del hombre, pues ser
y bien no coinciden en la realidad. Para Aristételes ser,
bien y belleza coincidian, como determinantes tultimos del
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ser real como ser, al que denominaba ente. Para Aristéte-
les el ser, y todo ser, en la medida en que es, es bueno en si
mismo. De ahi que luego el mal —ontico— se cifré en una
privacion o falta de ser —San Agustin—, y no vio que el
mal pueda ser positivo, por ejemplo, una persona que ten-
ga dos narices en vez de una en la cara. Y es que ser y
bien solo coinciden en el ser ideal no en ser real

Por eso en el estudio del Profesor R. Macia se distingue
entre concepto de naturaleza del hombre e idea de natura-
leza del mismo. La naturaleza del hombre da cuenta de la
génesis y del desarrollo real del hombre. La idea de natu-
raleza humana determina un ser ideal de contenido, el ser
ideal del hombre, que no es puramente formal, y es el
patrén que sirve para medir y juzgar sobre la bondad y
maldad que encierra en la realidad cada ser humano par-
ticular, que es la bondad y maldad dntica, o del ser mismo
de las personas. Esta bondad y maldad objetiva se conecta
con el hacer libre del hombre que puede producir bondad y
maldad 6ntica en las personas, y en cuanto es produccion
libre es bondad y maldad objetiva moral.

La idea de la naturaleza humana, el concepto de bien y
de mal énticos y sus principales clases: bien y mal éntico
estructural, bien y mal éntico evolutivo, y bien y mal 6nti-
co funcional son fundamentales y faciles de entender des-
de sus definiciones. Las distinciones posteriores entre bie-
nes defectibles e indefectibles y opcionales son basicas
para explicar luego los distintos modos de regular la liber-
tad que tiene la ley ética natural: preceptos, prohibiciones
y permisiones.

Esta parte —concretamente, la recogida en el libro
quinto— dedicada al ser ideal, formal y de contenido, es
quizas la mas innovadora y seguramente la que al Profe-
sor R. Macia Manso le ha costado mas trabajo elaborar.
Resulta indudable que constituye una fundamentacion ob-
jetiva precisa de la norma ética desde el punto de vista de
la naturaleza humana, que es lo mismo que una refunda-
mentacion de la ley ética natural, mas concisa y sobre
todo mas completa que la que utiliz6 la escolastica. Y mas
objetiva que la apelaciéon a la razén como criterio tultimo
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para determinar el término medio de las virtudes como
hizo Aristoteles, y los valores de la axiologia moderna, y
no digamos ya del consensualismo de Apel, por ejemplo,
en el que desaparece la objetividad del bien y del mal.

En tercer lugar, otro gran aspecto destacable en este
trabajo es el del planteamiento y desarrollo de la cuestion
del aborto como un problema de posible colision de faculta-
des éticas entre el nasciturus y la madre que solo puede re-
solverse desde la jerarquia de bienes que estan implicados
en la base y que son fundamento del derecho prevalente.

So6lo en un caso considera R. Macia que la madre tiene
derecho a decidir si aborta o no, que es cuando sélo se pue-
de salvar una de las dos vidas, o la de la madre o la del
hijo, pues en este caso se enfrentan dos bienes iguales y
no hay posibilidad de que decida la jerarquia de bienes.
Razona detalladamente este supuesto ya que no coincide
con la doctrina de la Iglesia catélica.

Se hacia necesario deslindar el concepto respecto de la
idea de la naturaleza humana. El camino que el autor ha
tenido que recorrer para lograr este objetivo ha sido largo
pero al final ha podido determinar la idea de naturaleza
humana como fundamento dltimo del bien del hombre. El
cual, a su vez, es fundamento inmediato de la ley ética na-
tural. Y éste es el fundamento de todos los derechos y de-
beres morales del hombre como hombre, es decir, por ser
hombre y por participar, mejor o peor, de la idea de natu-
raleza humana. Concretamente, lo que el Profesor R. Ma-
cia Manso denomina bien 6ntico del hombre y la ley moral
natural, segin su forma de concebirla, permiten solucio-
nar adecuadamente el problema del fundamento del dere-
cho a la vida en relacién con el fundamento del derecho al
aborto a través de la jerarquia de los bienes del hombre
implicados en diferentes casos y circunstancias. En esta
investigacion sobre el derecho a la vida y al aborto, como
medio para solucionar adecuadamente el problema plante-
ado, el autor ha introducido una nueva fundamentacién de
la ley moral natural, de acuerdo con un concepto de natu-
raleza inspirado en Aristételes, pero que sin embargo no
coincide con ninguna de las nociones que formulé el esta-
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girita. Esta parte de la investigacion, a pesar de ser de
caracter instrumental, es extensa y ha adquirido cierta
autonomia pues se ha convertido en el esbozo de una nue-
va ética natural, plenamente desarrollada en cuanto a la
fundamentaciéon de la misma pero no en el contenido.
También el autor se ha preocupado por mostrar cémo, y
por qué, la ley moral natural es el fundamento, o mas
exactamente la causa, de todos los deberes morales del
hombre como hombre; y asimismo, de todas las facultades
morales que pertenecen al hombre por ser tal, es decir, de
todos los derechos humanos del hombre, los cuales son de
naturaleza ética por ser efecto de la ley ética natural.

Asi pues, el fin de la presente obra es el de realizar una
investigacion critica del derecho a la vida del ser humano
mientras se desarrolla en el seno de la madre frente al de-
recho de la madre de matarlo —o de quitarle la vida o de
abortarlo— antes de que se produzca el alumbramiento
del mismo. Y hay que precisar que cuando el autor utiliza
la palabra derecho, lo hace en el sentido de ser una facul-
tad moral, estrictamente ética, no propiamente juridica.
El Gnico medio que existe para poder conseguir el fin de
resolver el problema planteado, es que exista y que sea
cognoscible una jerarquia de valores, o de bienes, en los
fundamentos de los respectivos derechos que entran en co-
lisién: entre un derecho a la vida del nasciturus y un dere-
cho a abortarlo por parte de la madre gestante. En resu-
men, el autor se preocupa por dejar claro, desde el princi-
pio, que el fin principal y objetivo formal de esta
investigacion es buscar la resoluciéon de un problema de
colisiéon de facultades morales. Y entiende que es mejor
fundarse en los bienes del hombre por ser hombre que en
los valores, por razon de que aquellos se pueden hallar con
toda precision desde una determinada idea de naturaleza
humana.

La investigacion se desarrolla a lo largo de seis libros y
se trata de un trabajo que en parte es filoséfico y en parte
es cientifico. El contenido del conjunto de todo lo tratado
es heterogéneo por razén de ser interdisciplinar, y de afec-
tar a diversas areas de investigaciéon dentro de un mismo
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tipo de saber. Comprende nociones de Gnoseologia, estu-
dios de Filosofia moral o Etica, de Filosofia del Derecho,
de Antropologia filoséfica y de Ciencias naturales. Dentro
de éstas se recogen elementos de Embriologia humana,
hay referencias a la Biologia general del hombre y a la
Genética humana. Un gran parte de la investigacién pene-
tra en el campo propio de una Filosofia moral o Etica.
Dentro de ella se refiere a tres sectores esenciales de la
misma. Uno es el referente a la fundamentacion de la le-
gislacion moral, el segundo es el de la formulacién de la
ley moral natural o normativa moral en general y el terce-
ro es el examen de un sector particular de la ley moral na-
tural para buscar las consecuencias derivadas de la mis-
ma en forma de deberes y facultades morales.

Las dificultades a la hora de abordar un estudio de es-
tas caracteristicas son muchas. Dicho de otro modo, los
tres aspectos principales que comprende esta investiga-
cién son los del fundamento de la ética, el fundamento del
derecho a la vida y el fundamento del derecho al aborto,
temas todos ellos de gran dificultad en su estudio porque
ya se parte de inevitables prejuicios que recaen sobre mu-
chos de ellos, de convicciones y creencias fuertemente
arraigadas en otras personas, por la influencia de las ideo-
logias politico —sociales que defienden determinadas con-
cepciones de la persona humana o de la sociedad o incluso
porque se mezclan intereses personales o sentimientos del
investigador al considerar las situaciones dramaticas en
que se ven envueltas algunas personas.

Estas dificultades de conocimiento, y a causa de la con-
currencia de ideologias, intereses que se entrecruzan, u
otros, hacen que determinadas cuestiones de Filosofia mo-
ral, y también de Filosofia juridica sean conflictivas, y pa-
radigmaticamente lo son las que se refieren al derecho a
la vida y al aborto. Con todo, el Profesor R. Macia, que
limpiamente salva todos estos obstaculos, subraya que las
investigaciones de Etica que realiza en este trabajo no
constituyen un fin sino un medio para abordar las otras
cuestiones que pretende. Asi, por ejemplo, el derecho a la
vida se analiza tinicamente en los inicios de la vida huma-
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na, pero no en otros momentos ni al final de la misma, que
también plantea problemas éticos importantes, como en el
caso del suicidio y la eutanasia. Por esta razon también el
tema eugenésico quedara limitado al aborto por razones
eugenésicas y no se entra en el analisis de problemas éti-
cos actuales que plantean la esterilizacion, los anticoncep-
tivos, o temas de Bioética como la fecundacion artificial, la
procreacion in vitro, los bancos de semen, la ingenieria
genética, u otros.

El autor explica adecuadamente el punto de partida
gnoseologico que finalmente ha adoptado. El triple objeto
material de partida que era Etica, vida humana incipiente
y aborto, al proponer por su parte estudiarlos en sus mu-
tuas relaciones se ha convertido en Etica y vida humana,
que equivale a ética y derecho moral a la vida humana
—incipiente— y ética y aborto, que es equivalente a ética
y licitud ética del aborto, que es lo mismo que ética y fa-
cultad moral o derecho al aborto. Al final, el objeto formal
de la investigacion se concreta principalmente en el posi-
ble derecho a la vida humana del concebido y no nacido en
relacion con el posible derecho al aborto por parte de su
madre; problema que remite a la bisqueda de la jerarquia
de los bienes implicados como fundamento que justifique
la existencia del derecho fundado en el bien superior.

El Profesor R. Macia identifica acertadamente los con-
tornos del mundo moral y del mundo juridico, presentan-
dolos como entidades complejas que comprenden varios
aspectos comunes, pero a su vez diferentes y peculiares en
cada uno de sus respectivos mundos. El problema del posi-
ble derecho a la vida, o por el contrario, del posible dere-
cho al aborto del concebido y no nacido cabe situarlo, por
libre decision del autor, en cualquiera de estos dos mun-
dos, ya dentro del mundo moral, ya dentro del mundo juri-
dico, porque la vida humana incipiente y el aborto entran
por si mismos en ambos mundos. Si embargo, advierte que
colocarlos en uno u otro mundo trae como consecuencia el
planteamiento en cada caso de diferentes problemas sobre
el mismo objeto material, formado por la vida humana na-
ciente frente al aborto y viceversa. Al autor le interesa re-
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alizar una filosofia moral parcial que no estudie todas las
cuestiones posibles, sino solo la particular de la vida hu-
mana intrauterina con relacién al aborto libremente pro-
vocado, y ademas limitada porque no se ocupa del estudio
de todos los aspectos posibles del mundo moral sino sélo
de algunos, principalmente el de los deberes y facultades
morales respecto de las personas que fueren, y el de la
fundamentacion de los mismos en la jerarquia de bienes
correspondientes.

Hay que precisar que el autor no estudia todos los as-
pectos posibles que presenta el aborto dentro del mundo
moral sino concretamente solo tres de ellos, que aparte de
la libertad son el de la bondad o maldad objetiva moral de
la actividad del aborto en relacién a la vida humana inci-
piente —el que como veremos exige entrar a considerar je-
rarquias de bienes en conflicto—, el de la necesaria nor-
mativa que regula esta actividad —porque tal bondad o
maldad se erige en fundamento de la exigencia de precep-
tos y prohibiciones determinados—, y el de los derechos o
facultades morales y correlativos deberes morales que se
desprenden de la normativa, tanto respecto de la madre
como del concebido. Mas resumidamente, el autor se pro-
pone hacer una filosofia ética sectorial referida a la vida
humana incipiente frente al aborto y viceversa, con el ob-
jetivo formal limitado de estudiar los tres aspectos indica-
dos, cuales son el de la fundamentacion, el de la normati-
va y el de las facultades morales que puedan existir en la
relacién bilateral de aborto.

Un planteamiento que subraya en reiteradas ocasiones
el Profesor R. Macia es el de que, en su opinién, no puede
realizarse adecuadamente una investigacion filoséfica so-
bre el derecho a la vida del nasciturus sin tener en cuenta
el posible derecho al aborto de la madre que lo lleva en su
seno; ni viceversa, un derecho al aborto de la madre sin te-
ner en cuenta el posible derecho a la vida del nasciturus.
Este enfoque particular ético filoséfico del derecho a la
vida del nasciturus visto en conflicto con el derecho al
aborto de la madre que lo lleva en su seno, y el buscar la
solucién al mismo en la superior jerarquia de bienes impli-
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cados que sirven de fundamento de los mismos es el objeto
formal de la presente obra de investigacion de filosofia
moral a la que estamos haciendo referencia.

En este estudio se comienza sometiendo el ser y la vida
humana a la doble consideracion posible, la cientifica y la
filosofica. El objetivo inmediato que el autor busca en la
primera es saber en concreto, como se inicia y como se de-
sarrolla al principio y en sus primeras fases el ser y la
vida humana correspondiente segiin muestra la Ciencia
embrioldgica y exige la Ciencia de la genética humana.
Luego recurre a la Filosofia para que, desde su perspecti-
va propia, podamos ver y comprender qué es en general el
ser humano y la vida humana segtin una concepcién fi-
loséfica capaz de mostrar la totalidad del ser humano des-
de su inicio hasta su término y no sélo, por tanto, reducido
a unos estadios de su interno desarrollo. Es decir, requiere
de la Filosofia que, coherentemente con la ciencia, haga
inteligible la totalidad del ser humano segtin su naturale-
za humana. En sintesis, esta investigacion ademas de ser
un estudio de Filosofia moral, particular por los temas a
tratar, limitada por los aspectos a considerar ya expues-
tos, es y viene precedida de un estudio antropolégico.

El autor llega a la conclusién general negativa de que
no corresponde a la Ciencia, ni a ningtin método cientifico,
la fundamentacién y la justificaciéon de las normas del
mundo moral en general, ni de las relativas a los actos li-
bres de las personas que afectan a la vida humana de los
seres humanos concebidos y no nacidos; ni la justificacién
ni tampoco la impugnacion de las actuaciones libres que
provoquen abortos. Y la conclusion general positiva es que
corresponde sélo a la Filosofia moral la fundamentacién y
justificacion de las normas del mundo moral, y las relati-
vas a la vida humana incipiente, asi como la justificacion
igual que la impugnacion de las practicas abortivas. Y que
Unicamente es el bien y el mal del ser mismo del hombre y
la posibilidad de realizar uno y otro libremente la persona
humana, eso es, el bien y el mal moral —que constituye
s6lo parte del objeto de estudio de la Filosofia moral—, el
fundamento y la justificacion de las normas en general; y
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el bien de la vida y el mal de la muerte de los embriones
humanos, y el bien que la madre pretende obtener con el
aborto o el mal que quiere evitar son los que han de justi-
ficar la normativa adecuada, y los derechos y deberes para
ambas partes de la relacién abortiva.

Los problemas que se plantean en esta investigacion
pueden reducirse a tres tipos de enfrentamientos. Prime-
ro, el que hay objetivamente entre vida del ser humano
concebido y ya en proceso de desarrollo, existente dentro
de la madre aunque todavia no nacido, y la muerte del
mismo dentro de su seno provocada por decisiéon de la vo-
luntad de la misma. El segundo enfrentamiento radical,
también por absoluta oposicién del uno al otro, es el que
se da entre los derechos respectivos, que son el derecho a
la vida del concebido y no nacido por razén del bien de su
vida, y el derecho a la madre a matarlo —a quitarle la
vida— por razon de algin bien suyo. El tercer enfrenta-
miento es el que se produce entre los bienes fundamenta-
dores de esos derechos contrapuestos, que son el bien del
ser y de la vida del nasciturus, y los bienes de la madre a
conseguir, o males a evitar por medio de la muerte del
mismo. El Profesor R. Macia nos presenta muy bien el
contexto de estos tres enfrentamientos irreconciliables,
cada uno de los cuales se halla dentro de un aspecto deter-
minado del mundo moral, y por tanto, los tres correspon-
den a tres aspectos distintos del mismo: uno al de la liber-
tad, otro al de las normas y sus consecuencias que son los
derechos y deberes, y otro al de los bienes y males mora-
les. En este tltimo reside y ha de plantearse el fundamen-
to y justificacién de las normas morales y de los derechos
y deberes originados por ellas que rigen el uso de la liber-
tad de las personas. El autor sostiene, acertadamente, que
la cuestion del derecho al aborto, o se plantea como un
conflicto de bienes, que es lo que realmente es en el fondo
y en todas sus manifestaciones externas, o estd mal plan-
teada.

El contenido del conjunto de la investigaciéon se halla
distribuido en seis libros, que son partes mas o menos
autéonomas de la misma pero todas dirigidas a un objetivo
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final. El primer libro contiene la introduccién, que es la
parte a la que basicamente hemos hecho ya referencia en
las paginas anteriores, al indicar el objetivo, cuestiones
gnoseoldgicas y metodoldgicas. El libro segundo se ocupa
del ser biolégico natural del hombre, especialmente en sus
fases prenatales. El libro tercero de esta investigacion se
ocupa de la labor metédica de conceptuacién, de las con-
cepciones del hombre y del concepto —no de la idea— de
naturaleza humana, y al final de la formulacion del con-
cepto de naturaleza humana. El libro cuarto es un estudio
del ser del hombre segtn el concepto de naturaleza huma-
na definido en el libro anterior. Se ocupa ademas del suje-
to humano y de las distintas clases de leyes naturales que
afectan al hombre. Y en particular de la ley ética natural.
El libro quinto analiza la idea de la naturaleza humana, y
del bien y del mal 6ntico y moral del hombre. El libro sex-
to tiene por objeto la consideracién de la vida humana y
del aborto en su doble aspecto de hecho y de derecho. Y
por tanto, de la solucién del problema principal referido a
los posibles derechos a la vida del concebido y no nacido y
al del aborto por parte de la madre.

La investigacion cuenta con un gran acierto como es el
de que el autor la coloca bajo una doble perspectiva de
consideracién, una sintética, que plantea el problema
fundamental a resolver, y la otra analitica, que indica los
pasos fundamentales que hay que ir dando para poder
resolverlo. Las tres cuestiones conexas anunciadas en el
titulo de esta investigaciéon son: Etica, vida humana y
aborto, que consideradas bajo determinada relacién de
sintesis, se reducen a dos; y estas dos pueden reducirse
finalmente a una, que es el problema a resolver. Por el
contrario, consideradas bajo una perspectiva analitica se
desglosan en siete, entre las que destacamos las siguien-
tes: primera, la cuestion acerca del proceso natural auté-
nomo y cerrado del proceso de desarrollo del ser y de la
vida humana, y el de la muerte provocada en las fases
iniciales de la vida; segunda, la cuestién de la normativa
moral reguladora de esta relacién por la ley ética natu-
ral; tercera, la cuestién de los derechos en el sentido de
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facultades morales de continuar la vida del concebido y
no nacido y (o) facultades morales de la madre de matar
su hijo no nacido con la provocacién del aborto; cuarta, la
cuestion de la fundamentaciéon de los derechos y deberes
anteriores en el bien de conservacion de la vida del con-
cebido y no nacido, o la evitaciéon del mal de su muerte
frente al bien o bienes que proporciona a la madre el
aborto, o los males que le evitaria; quinta, la cuestion de
encontrar si existe la jerarquia relativa en que se en-
cuentren el bien de proseguir la vida, o la evitacién del
mal de la muerte del hijo concebido y no nacido, y el bien
de la madre que se produciria, o el mal de la madre que
se evitaria con la provocacién del aborto, los cuales nece-
sariamente entran en colisiéon en cada determinada rela-
cion destructiva de aborto, para descubrir cual es objeti-
vamente el superior, y por tanto el objetivamente infe-
rior. Y por tanto cual es el derecho fundamentado en el
bien superior; sexta, la cuestion de la definicién de la
idea de la naturaleza humana como criterio adecuado
para la determinacion del bien y del mal 6nticos del hom-
bre; y por ultimo, séptima, la cuestion de la definicion
del concepto de naturaleza humana para captar el proce-
so natural cerrado de desarrollo auténomo del ser y de la
vida del hombre y su conexién con la aparicién de la li-
bertad del hombre y la necesidad de autodeterminacién
de parte del proceso de su vida.

Seguidamente, de forma resumida vamos a destacar
los aspectos principales que se contienen en los diversos
libros que integran esta obra. Por la gran amplitud de la
misma, no podemos mas que destacar algunas pinceladas
de los contenidos que integran cada libro, debiendo dejar
constancia del mérito que tiene que un Profesor de Filo-
sofia del Derecho se haya documentado, informado, estu-
diado y preparado tan concienzudamente las diversas
disciplinas que integran el gran mosaico que impregna
este estudio. El autor revela amplios conocimientos médi-
cos, éticos, antropoldgicos, filoséficos y juridicos, es decir,
un dominio interdisciplinar imprescindible para enfren-
tarse a una materia de las caracteristicas de la elegida.
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Debemos decir que el Profesor R. Macia da cumplida res-
puesta a las exigencias de complejidad que exigia un
tema como éste.

Una vez que las cuestiones preliminares y metodolégi-
cas han sido adecuadamente presentadas en el Libro pri-
mero, pasamos a ocuparnos del libro segundo, que lleva
por titulo Vida humana y aborto. Se empieza haciendo re-
ferencia a algunos conocimientos de la Ciencia genética y
de la Embriologia humanas. Concretamente a los que res-
pectivamente se refieren a los principios originarios de los
que deriva el fenémeno de la vida humana, y luego a los
conocimientos cientificos de ésta limitados a los comienzos
y primeras etapas de la misma. Se trata de eliminar du-
das sobre la problematizacién del derecho a la vida en las
primeras fases del ser humano existente en las entranas
de la madre con relacién a un posible derecho al aborto del
mismo por parte de la madre. En este libro también se de-
finen breves nociones y clasificaciones de aborto, y lo mis-
mo acerca de la eugenesia.

Los interrogantes que nos plantea el autor en este am-
bito, son: ;Es una persona tal, ser biolégico humano, el ser
humano del cigoto, este ser unicelular microscépico? —En
su caso, ;lo es en el mismo sentido en que denominamos
persona a un ser humano adulto, o a un ser humano re-
cién nacido? El autor sostiene que la fundamentacion del
derecho a la continuacion de la vida del ser humano en de-
sarrollo no puede ponerse en ninguna fase particular del
desarrollo del ser humano, ni en el conjunto de todas ellas,
por razén de ser meros hechos; pues ningiin hecho es ca-
paz de fundamentar normas, ni facultades ni deberes mo-
rales. Y si se hace recaer el fundamento de aquel derecho
en el bien, tal como es necesario que sea segin las exigen-
cias de la razon, entonces es insuficiente fundamentarlo
exclusivamente en el posible bien del ser humano en desa-
rrollo.

El Profesor R. Macia defiende que el cigoto humano no
es una realidad cualquiera; es el principio ya iniciado de
la realidad humana viviente —humana por su ADN y ge-
noma humano—, que, desde el instante en que existe em-
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pieza el proceso de un continuo autohacerse humano auto-
nomo, predeterminado por su cédigo genético. Por eso, no
es un mero ser humano en potencia, como afirman algu-
nos equivocadamente, sino la realidad actual de un ser
humano en proceso de evolucion; pues la realidad viviente
del ser humano consiste en seguir un determinado proceso
de autodesarrollo, auténomo e ininterrumpido hasta que
le llega la muerte.

El libro tercero se ocupa de las Concepciones Antropolé-
gicas. El autor sostiene que la idea de la naturaleza hu-
mana proporciona el criterio que sirve para conocer el ser
6nticamente bueno del hombre, lo mismo que el ser ontica-
mente malo del mismo, y a través de estos sirve para de-
terminar el actuar moral objetivamente bueno y malo del
hombre, y para fundamentar la ley ética natural. En el li-
bro segundo el autor ha establecido la definicién del con-
cepto de naturaleza humana. Antes de ello pone ejemplos
de concepciones antropolégicas reductivistas como las de
B.F. Skinner —quien mantiene que toda la conducta hu-
mana viene determinada por causas ambientales— y K.
Lorenz —quien sostiene que los factores mas importantes
que determinan la conducta de los animales, y lo mismo la
del hombre, son los transmitidos por la herencia, y niega
la influencia del ambiente—. El Profesor R. Macia resume
la concepcién 6ntica que N. Hartmann tiene del hombre,
pues la considera la mas indicada para preparar su propia
definicién. Hartmann al analizar la realidad del hombre
maduro ha hallado cuatro estratos fundamentales compo-
nentes de su estructura. De inferior a superior categoria
son el estrato fisico-natural, el organico-viviente, el vivien-
te-psiquico o animado, y el psiquico-espiritual. Segun
Hartmann existe una ley que relaciona de tal modo los es-
tratos que cada estrato inferior condiciona la existencia
del inmediato superior, a la vez que cada uno superior tie-
ne respecto del inmediato inferior un d&mbito de indepen-
dencia (libertad negativa) y una autonomia peculiar (li-
bertad positiva). E1 hombre pasa por un proceso de estra-
tificacion desde que nace hasta que muere lo que pone en
evidencia que el hombre no es un ser uniforme y sencillo y
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enteramente acabado desde el principio, sino multiforme y
complejo y ademas evolutivo.

También R. Macia se ha inspirado en el pensamiento
que tiene Aristdteles sobre la naturaleza al pensar su con-
cepto de naturaleza humana, utilizando las nociones de
Aristoteles sobre la naturaleza como principio y como un
medio para construir su propio concepto, concepto que sin
embargo difiere de las nociones que puedan hallarse en la
obra aristotélica. Asi por ejemplo, Aristételes entiende que
el ser humano comienza a existir en un determinado mo-
mento del desarrollo del embrién humano. Para el estagi-
rita, cabe adivinar que el embrién no es mas que un hom-
bre en potencia; es algo que puede llegar a ser hombre
pero que no lo es todavia.

El Profesor R. Maci4, antes de delimitar y definir su
propio concepto de naturaleza humana, indica lo que, en
su opinién, no es el concepto de naturaleza humana. Y
tras esta delimitacion negativa ofrece su definicion del
concepto, inspirada en Aristételes. Sostiene que es “el con-
junto ordenado y progresivo, sometido a leyes naturales,
de todas las potencias y autopotenciaciones de potencias y
de todas las autoestructuraciones de las estructuras de po-
tencias, que pertenecen intrinsecamente al hombre por
ser hombre, y que le corresponde tener a cualquier sujeto
humano desde que empieza a existir como cigoto humano,
para poder iniciar y seguir el proceso natural propio, ce-
rrado y completo del autodesarrollo del hombre, y para po-
der llevar a acabo en los momentos adecuados cualquier
actividad humana, también la muy especial de autorre-
produccion”.

El libro cuarto se ocupa de El hombre segiin su natura-
leza, en el que el autor analiza la realidad del proceso de
evolucién del hombre, que no es otra que la realidad evo-
lutiva del cigoto humano, desde el punto de vista de las
determinaciones del concepto formal de naturaleza huma-
na definido. El hombre es el sujeto humano en y a través
de todas las figuras y configuraciones externas e internas;
en y con todas las estructuras y transformaciones de es-
tructuras de potencias y en todos los sistemas de actividad
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y actividades que desarrolla. Por tanto, el hombre no es el
cigoto humano, ni la mérula humana, ni el embrién, ni el
feto humanos, ni el bebé, ni el nifio, ni el adolescente, ni el
joven, ni el hombre adulto, ni el hombre anciano. E1 hom-
bre es el entero proceso de su desarrollo con todo lo que
éste contiene, es la totalidad de su proceso de desarrollo
humano iniciado en el cigoto humano hasta que muere en
la fase que sea. En otras palabras, la naturaleza humana
es el concepto del ser humano concebido como un ser in
fieri, es decir, considerado en su peculiar proceso natural
de autodesarrollo auténomo.

Una parte muy trabajada en este libro cuarto es la ley
moral natural, utilizando el autor esta expresiéon como
sinénima de ley ética natural. Apunta que el contenido de
la ley moral natural estda formado por el conjunto necesa-
rio y determinado de todos los modos regulativos, de las
tres modalidades que pertenecen a esa ley, tales como pre-
ceptos, permisiones y prohibiciones de conductas libres del
hombre. Pero, asimismo, este conjunto normativo esta
abierto a nuevas determinaciones en tanto aparezcan nue-
vos aspectos posibles. La ley moral natural en general pro-
duce como efecto suyo inmediato, por un lado, los deberes
morales que tiene el hombre por ser hombre —los que se
pueden denominar los deberes humanos fundamentales—;
y por otro, las facultades morales que tiene el hombre por
ser hombre —lo que se suele denominar derechos huma-
nos—, que son los derechos fundamentales del hombre.
Unos y otras, por ser efecto de la ley ética natural son de
naturaleza ética; y pertenecen a cada hombre por ser tal
independientemente de que se los reconozca o no la socie-
dad y el Estado en el que vivan; pues no es el Estado el
creador de los derechos y deberes humanos de indole ética
sino la ley ética natural.

El libro quinto trata de La idea de naturaleza humana.
En este libro se empieza comparando el concepto con la
idea de naturaleza humana, para pasar después a abordar
la cuestion del ser ideal y sus clases; posteriormente se
perfila el hombre ideal como correlato 6ntico de la idea de
naturaleza humana y finalmente se trata la idea de natu-
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raleza humana como ideal o arquetipo original de los seres
humanos concretos, es decir, de las personas existentes en
la realidad.

El autor anticipa que aunque la idea igual que el con-
cepto de naturaleza humana se refieren ambos al ser del
hombre, sin embargo aquella es al ser ideal Ginico del hom-
bre y éste a la plural realidad de los hombres, de manera
que gnoseolbgicamente la idea es el concepto que determi-
na al hombre absolutamente perfecto en la totalidad del
ser operante, es decir, aquella contiene en plenitud de per-
feccion respecto de todos los principios operativos del au-
todesarrollo auténomo del hombre, esto es, en todas las
potencias, potenciaciones y sus respectivas actividades, en
todas las estructuras y sucesivas transformaciones de es-
tructuras de todas las fases del proceso de su desarrollo,
en todos los sistemas de actividad de las estructuras, y en
todas las leyes de las mismas. Nos explica también el con-
cepto de bien éntico y mal 6ntico del hombre asi como sus
clases. Bondad, o bien 6ntico-funcional del hombre es la
tenencia y asimismo la carencia en la realidad concreta de
los hombres de las actividades del conjunto de las estruc-
turas, de cada estructura, y de toda potencia de las estruc-
turas que respectivamente les corresponde tener y no te-
ner de acuerdo con la funcién ideal que pertenece a cada
estructura y a cada potencia determinadas por la natura-
leza ideal del hombre. Por el contrario, maldad, o mal 6n-
tico-funcional del hombre es la carencia, o la insuficiencia,
o la alteracion en la realidad de los hombres de cuales-
quiera actividades de las estructuras y de las potencias de
las mismas, que les corresponden desempenar de acuerdo
con la funcién ideal que pertenece a cada estructura y a
cada potencia segiin la determinacién perteneciente a la
idea de naturaleza humana.

El Profesor R. Macia deja claro cuél es su juicio con res-
pecto al estatuto del embrién y defiende que todo embrion
humano es realmente hombre desde que empieza como ci-
goto con cromosomas humanos. Y por tanto, si se aborta
se mata a un verdadero ser humano en sus fases precere-
brales, lo cual no es licito éticamente. Pero el autor recono-
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ce la existencia de la excepcion de algunos casos. Asi, por
ejemplo, el aborto puede ser médicamente aconsejable por
alguna razén, como en el caso de cancer de ttero de la ma-
dre y que convenga extirparlo cuanto antes. No existe
pues la pretendida licitud universal respecto de todo cigo-
to humano durante los cuatro primeros meses de gesta-
cién de la madre.

El libro sexto se ocupa de Vida humana y aborto: el he-
cho y el Derecho. El autor comienza dejando clara la pers-
pectiva que guia su defensa de la vida humana. Segtn el
enfoque ético y relacional por el que ha optado, la investi-
gacion sobre la posibilidad de la continuaciéon de la vida
del nasciturus en el seno materno, y la posibilidad de cau-
sar su muerte mediante la provocaciéon voluntaria y libre
del aborto del mismo en el seno de la madre en ningin
caso la reduce a la cuestion de hechos y de poderes de he-
cho, y de quien dispone de mas poder real para lograr una
cosa frente a la otra, sino que la plantea como cuestion éti-
ca y de facultades éticas contrapuestas y en conflicto. El
Profesor R. Macia lo considera como un problema ético en-
tre el posible derecho a la vida del concebido, entendido
como facultad moral a vivir del concebido y no nacido, y el
posible derecho al aborto de la madre gestante, entendido
como facultad moral de ésta de quitar la vida a su hijo en
estas circunstancias. Es por ello que la terminologia que
va a utilizar es la de “derecho”, es decir, se refiere al dere-
cho a la vida del nasciturus y al derecho al aborto de la
madre gestante, y en ambos casos entendido el derecho en
sentido estrictamente ético y no juridico. Es decir, conside-
ra estos posibles derechos en tanto cada derecho por ser
tal entrana una verdadera facultad moral —o facultad pu-
ramente ética— y una licitud moral, y consecuentemente
como una justificacién ética, de retener, o de recibir, o de
hacer algo. Queda pues al margen de su objetivo la consi-
deracioén juridica del problema.

Légicamente, s6lo uno de los dos derechos puede existir
pues los dos a la vez son incompatibles ya que no pueden
existir simultdneamente y en el mismo supuesto una fa-
cultad moral a vivir del nasciturus y una facultad moral
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de la madre a quitarle su vida. Sin embargo, pueden com-
patibilizarse ambos derechos y las facultades contrarias
que implican ambos derechos, siempre que no se atribu-
yan simultdneamente en los mismos supuestos, sino que
se determinen los supuestos de tiempo o circunstancias en
que se reconoce la facultad moral de vivir al no nacido, en
los cuales no tiene facultad moral de quitarle la vida la
madre sino el deber moral de respetarla, y los supuestos
de circunstancias y tiempos diferentes de los anteriores,
en los que se reconoce la facultad moral a la madre de ma-
tar al hijo, en los cuales no tiene facultad moral de vivir el
hijo, y en los que todo el mundo tiene el deber moral de
impedirselo. El autor afirma que el estudio sobre esta
cuestion lo plantea criticamente distinguiendo cuidadosa-
mente los hechos del derecho, y por tanto, distingue neta-
mente el hecho de vivir del no nacido y el hecho de abor-
tar de la madre, ambos en tanto son hechos, de los dere-
chos que puedan existir como facultades morales sobre
estos hechos posibles; y que, si existen, respectivamente
son la facultad moral de seguir el proceso de su vida co-
rrespondiente al hijo concebido y no nacido, y la facultad
moral de la madre de segar la vida a su hijo en algin
tiempo antes de nacer. Por ello, en principio hay que plan-
tearse la cuestion de posibles derechos a la vida y al abor-
to relativos a una y otra parte mientras no se aporten ra-
zones tanto para aceptar como para rechazar las tesis que
como soluciones a este problema se suelen mantener doc-
trinalmente.

El iter que sigue el autor en este sexto libro es el de, en
primer lugar, aludir a las tesis principales posibles y de-
fendidas doctrinalmente respecto al derecho a la vida y al
del aborto. En segundo lugar, define el aborto y las clases
de aborto mas importantes. Y en tercer lugar, pasa a la
discusion de cada una de las tesis expuestas, y a la consi-
deracién de las razones que las amparan, y de las alega-
das por sus defensores. Y las somete a una discusion criti-
ca, para aceptarlas o rechazarlas, desde el criterio de la je-
rarquia de bienes, y consecuentemente, de la primacia de
unos bienes sobre otros bienes —o prevalencia de valo-



728 RECENSIONES

res— entre los que en cada caso quedan afectados y estan
en conflicto.

Por lo que respecta al primer punto anunciado, el Pro-
fesor R. Macia hace referencia a cuatro tesis enfrentadas
dos a dos; unas a favor del derecho a la vida del concebido
y no nacido, y las otras dos a favor del derecho de la ma-
dre a abortarlo. De las que estan a favor del derecho a la
vida del concebido una de ellas se caracteriza porque es
excluyente de todo derecho al aborto de la gestante; y la
diametralmente opuesta a ella es la que esta a favor del
derecho al aborto de la mujer embarazada, caracterizada
también porque es excluyente de todo derecho a la vida
del nasciturus. Las otras dos tesis, también opuestas entre
si, consisten en afirmar respectivamente, por un lado, un
derecho a la vida del no nacido, aunque limitado éste por
algunas excepciones en que se entiende que se encuentra
un derecho de la madre gestante al aborto; y por otro lado,
la tesis de la existencia de un derecho al aborto de la ma-
dre, si bien limitado a determinados supuestos, fuera de
los cuales se halla el derecho a la vida.

Con respecto al segundo punto, el autor realiza un ex-
haustivo examen del aborto y de sus clases. Define el
aborto como “la conclusion prematura, por causa de
muerte, del proceso de autodesarrollo programado que si-
gue un cigoto humano dentro del seno materno, con la ex-
pulsién de los restos fuera de aquél, producida en cual-
quier etapa de su desarrollo dentro de la madre”. Tam-
bién afirma que se puede definir como “la interrupcién
del embarazo de la madre por la muerte y expulsién al
exterior de ella del cigoto humano que llevaba dentro, en
cualquier momento antes de su nacimiento natural”. Los
tipos de aborto a los que R. Macia hace especial referen-
cia son al aborto terapéutico, al aborto eugenésico, al
aborto ético o humanitario, al aborto psico-somatico y so-
cial y al aborto libre, a la vez que se detiene en el examen
de las tesis pro-vida y pro-aborto. Entre estas tultimas,
dedica especial atencion a las tesis pro-aborto fundadas
en criterios diferenciadores discrecionales, como las de R.
Dworkin y P. Singer.
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El Profesor R. Macia defiende la libertad limitada de
aborto que consiste en que la libertad de abortar de la
gestante se circunscribe a tres clases de abortos, que son
el aborto psico-social, el aborto por violacién y el aborto
eugenésico. Deja claro que no es el hecho de poder reali-
zar abortos por determinadas razones, sino la facultad de
poder realizarlos por ellas, a lo que se refiere y lo que de-
termina las diferentes tesis de una libertad limitada de
aborto. Después de haber analizado las tesis pro-abortis-
tas, y de haber llegado al resultado razonado de que no es
posible probar ni una facultad ética de libertad total de
aborto de la madre, ni siquiera tampoco una facultad éti-
ca de libertad limitada a unas determinadas clases de
aborto a favor de la madre y en contra de la vida de su
hijo concebido y no nacido, porque a ello se oponen razo-
nes de peso, y la jerarquia de bienes implicados, que obje-
tivamente resuelve el conflicto entre ellos, el autor anali-
za con detenimiento las tesis pro-vida, que son contrarias
a las anteriores.

Estas tesis pro-vida pueden reducirse a dos. Por una de
ellas se propugna un derecho a la vida del nasciturus, ab-
soluto e ilimitado, sin restriccién alguna; y por la otra, un
derecho de aquél a la vida, aunque limitado por circuns-
tancias especiales que determinan supuestos excepciona-
les que justifican un derecho de aborto de la madre; y por
eso, un recorte en el derecho a la vida de su hijo. El Profe-
sor R. Macia se preocupa de desvelar los fundamentos de
cada una de estas dos tesis y de probar cuéal de las dos es
la verdadera.

La primera tesis que sostiene un derecho absoluto a la
vida, es la que defiende ese derecho del concebido y no na-
cido desde el preciso momento de su concepcién en el seno
de la madre. Instante justo en el que se verifica la sintesis
de un 6vulo y un espermatozoide humanos, y en el que se
origina un nuevo ser humano, procedente de los padres,
pero distinto del ser de ambos, instante en el que simulta-
neamente se inicia su proceso vital de desarrollo en el
seno de la madre. Constituye ésta la tesis que mantiene
actualmente la doctrina oficial de la Iglesia catélica, aun-
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que no es la de todos los tedlogos catélicos, ni la de todos
los protestantes que han tratado la cuestiéon. Mediante la
misma se defiende este derecho a la vida del nasciturus,
sin excepcién alguna. Incluso en la actualidad la corriente
oficial de la Iglesia catélica plantea el problema del abor-
to, en el caso de colision de la vida de la madre con la del
hijo concebido, exclusivamente desde el punto de vista del
derecho a la vida del nasciturus, sin tener en cuenta ex-
presamente el igual bien y el mismo derecho a la vida de
la madre. No lo enfoca como un conflicto de iguales bienes
de la vida de las dos partes.

En definitiva, la doctrina de la Iglesia catélica no reco-
noce de ninguna manera ningin derecho de aborto, ningu-
na facultad moral de matar directamente a ningtn ser hu-
mano concebido y no nacido. Subraya el Profesor R. Macia
que la accion directa de matar es fundamental en esta
concepcion; directa es aquella que en si misma tiene por
objeto causar expresamente la muerte y no otra cosa. De
ahi que no sea un aborto propiamente matar un feto de
modo indirecto; es decir, de modo que la accién no tenga
por objeto directo destruir un feto humano, sino directa-
mente curar una enfermedad que pone en peligro la vida
de la madre, como en el caso de la intervencién urgente
del utero canceroso detectado de la madre, antes citado. El
autor se muestra sincero y consecuente con la exhaustiva
y minuciosa investigacion del tema, manifiesta no estar de
acuerdo totalmente con esta tesis en cuanto defensora in-
flexible y a todo trance de un derecho a la vida absoluto e
incondicionado, inviolable, e ilimitado del nasciturus, y
que, sin embargo, a la hora de la verdad, sufre limitacio-
nes y no es tan inflexible como aparenta a primera vista.
Considera acertadamente el Profesor R. Macia que es me-
jor admitir llanamente cierta limitacion, es decir, un dere-
cho a la vida del nasciturus no absoluto e ilimitado en
toda situacién, sino a veces condicionado y limitado, si
bien sélo excepcionalmente, en los pocos casos en que en-
tra en colisién con un igual derecho a la vida de la madre.

Asi pues, la doctrina de la Iglesia catdlica defiende la
tesis central de que nadie en ninguna circunstancia tiene
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el derecho de disponer de la vida de un ser humano ino-
cente; y por tanto, que queda radicalmente excluido todo
derecho de la madre a la provocacion directa de un aborto.
Es decir, segtin la doctrina moral de la Iglesia catélica no
se admite ninguna facultad moral de matar directamente
a ningn ser humano concebido y no nacido, pero en cam-
bio considera licita la intervenciéon directa de salvar la
vida de la madre, aunque indirectamente sea a costa de
quitar la vida del concebido y no nacido. En definitiva, por
ella se rechaza todo derecho de aborto directo, pero se con-
sidera licito éticamente, y por tanto, se admite un derecho
de intervencién para conservar la vida de la madre, a pe-
sar de que indirectamente produce un aborto. Junto a esta
doctrina general se sittian algunos autores que, ademas de
aceptar esta tesis central de la Iglesia catdlica, van un
poco mas alla y dan entrada a un derecho de aborto direc-
to inicamente en un caso muy especial, concretamente, li-
mitado al supuesto de que si no se provoca el aborto direc-
to entonces moriria la madre, pero no sélo ella sino tam-
bién el hijo concebido. Es el supuesto de que al provocarse
directamente el aborto se salvara la vida de la madre, y en
cambio solo se anticipara la muerte del hijo que de todas
formas va a morir inevitablemente poco después si no se
provoca el aborto. Este supuesto puede darse en el caso de
embarazo ectdpico, es decir, aquel en el que el embrién
anida fuera del tutero y que, por un lado, es imposible que
se pueda desarrollar normalmente y que no muera antes
de ser viable; y por otro, de continuar el desarrollo posible
provocara la muerte de la madre.

Pero hay otra posibilidad que también conviene plante-
arse, cual es la de producir el aborto directo del hijo como
unico medio de salvar la vida de la madre. Este supuesto
podria acaecer en el caso de que la madre tuviera una gra-
ve enfermedad crénica o sobrevenida, de corazoén o de rifo-
nes, o la que fuera, por la que se tuviera la certeza moral
de que el hijo podria efectivamente alcanzar el estado de
viabilidad si la madre continuara con la gestaciéon, pero
que ella en cambio moriria con toda seguridad, ya en esta-
do avanzado de su embarazo, o en el mejor de los casos, no
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resistiria el parto. El autor, para solucionar este problema,
apunta que hay que remontarse a los fundamentos de todo
derecho, al bien en que se sustenta y lo justifica. Pero aqui
se da el caso especial de una frontal oposicién entre bienes
iguales —e iguales males— de la madre y del hijo. Dada
esta circunstancia no se puede acudir a la jerarquia supe-
rior que ocupa uno de los dos bienes implicados respecto
del otro para fundar el correspondiente derecho. Nos esta-
mos refiriendo a todos los supuestos en que el bien de la
vida de la madre y el bien de la vida de su hijo concebido y
no nacido vienen enfrentados de tal modo que sélo se pue-
de conservar el bien de la vida de la madre sacrificando el
bien de la de su hijo, sea directa o indirectamente; o, al
contrario, solo se puede salvar el bien de la vida del hijo
sacrificando el bien de la vida de la madre por omisién de
intervencion, en este caso dejando morir a la madre. Es
decir, solo se puede salvar una u otra vida pero no las dos,
o incluso ninguna, como en el supuesto anterior, si no se
produce una intervenciéon adecuada.

Llegados a este punto, el Profesor R. Macia expone la
tesis que defiende, empezando por indicar las teorias que
considera que no pueden dar solucién adecuada al proble-
ma, tal como la teoria del mal menor, ni la teoria del doble
efecto moral, ni la teoria de la legitima defensa de la ma-
dre. Reconoce que en general se hace una instrumentacion
consciente y deliberada de la vida del hijo a favor de la
vida de la madre al recurrir a la provocacién del aborto di-
recto, y si se hace lo contrario y se opta a favor de la vida
del nasciturus, se esta inevitablemente abocado a la nece-
sidad alternativa de tener que realizar un mal, o por el
contrario, se produce la eleccion de no impedir la realiza-
ciéon natural de un igual mal moral. Es decir, necesaria-
mente ha de darse una de estas dos cosas. Y necesaria-
mente se acaba desembocando en una colisién de precep-
tos y prohibiciones de la ley moral natural. Asi, si la
madre cumpliera con la prohibiciéon y deber de no matar a
su hijo, no cumpliria el precepto que también tiene de con-
servar su propia vida; y si cumpliera con el deber de evitar
su muerte y la prohibicién de dejarse morir, y de no omitir



RECENSIONES 733

poner los medios que salvarian su vida, incumpliria el pre-
cepto y el deber de conservar la vida de su hijo concebido y
no nacido. Pero nos dice el autor que la ley moral natural
nunca es incoherente en si misma. Los preceptos y prohi-
biciones de la ley moral natural se fundan respectivamen-
te en los bienes necesarios que pertenecen al hombre por
ser hombre, y en los males contrarios a los mismos. El
conflicto de preceptos y prohibiciones y la colisiéon de obli-
gaciones, y todas sus contradicciones provienen de la espe-
cial situacién de enfrentamiento del bien de la vida de la
madre al bien de la vida del hijo suyo no nacido.

El Profesor R. Macia entiende que la ley moral natural
permite moralmente a la madre realizar la accién de ma-
tar a su hijo concebido y no nacido tanto como la conducta
de dejarse ella morir por inacciéon. Asi pues, segun el au-
tor, la madre tiene el derecho de elegir si quiere salvarse a
si misma a costa de la vida de su hijo, o si, por el contra-
rio, prefiere salvar la vida del hijo a costa de su propia
vida. Necesita decidirse y tiene derecho a decidirse por
una de las dos. La madre tiene derecho subjetivo humano,
la facultad moral, o licitud ética de decidirse por una,
igual que por la otra. R. Macia afirma que la ley moral na-
tural concede la facultad moral y no impone el deber mo-
ral de realizar un acto heroico, como seria el de sacrificar
deliberadamente la propia vida en aras de la vida de otra
persona, aunque sea la del propio hijo. Asi pues, el autor
considera mas razonable y queda maés justificado recono-
cer este derecho limitadisimo de aborto a favor de la ma-
dre que se encuentra en la situacion dicha que negarlo. Y
que, desde un punto de vista practico, es mejor poder tran-
quilizar a la mujer que se encuentra ante esta situacion
desesperada informandole del derecho que le asiste, a de-
jarla que se debata entre realizar una acto heroico o caer
en el riesgo de sufrir remordimientos y un sentimiento de
culpa.

Son muchos los méritos y pocos los defectos que pode-
mos encontrar en esta obra. Como inconvenientes, que son
los menos, cabria apuntar su larga extensién. Imaginamos
que el Profesor R. Macia habra tenido que hacer serios es-
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fuerzos para poner punto y final a esta investigacion pues
del tenor de lo presentado, queda claro su gran dominio de
la tematica interdisciplinar. Por otra parte, echamos de
menos las referencias bibliograficas. Seguramente, dado el
nimero de paginas que ya alcanzaba la obra, el autor
haya considerado mas adecuado prescindir de notas a pie
de pagina —que son muy escasas en el texto— para no ha-
cerla ain mas amplia. Con todo, si bien creemos que pue-
de prescindirse de las consabidas notas aclaratorias, si hu-
biera sido de agradecer una bibliografia final o, incluso,
una breve bibliografia al final de cada capitulo, pues dado
el amplio bagaje de obras y estudios que el autor habra
consultado, habria permitido a quien deseara profundizar
en el tema, informarse de los estudios e investigaciones
existentes al respecto.

Se trata de una obra valiente en la que el autor deja
muy claras sus tesis y juicios, con una argumentacion in-
tachable y un rigor exhaustivo. No cabe duda de que una
investigacion de estas caracteristicas solo podia ser lleva-
da a cabo por un investigador en plena madurez, con un
conocimiento sélido y profundo de las cuestiones a tratar.
Es pues una obra que sin duda culmina largos anos de es-
tudio y dedicacién en los que se ha ido forjando un investi-
gador con dotes poco comunes. El Profesor Ramoén Macia
Manso puede considerarse satisfecho de haber legado una
gran obra a la posteridad. Obra que tiene el mérito anadi-
do de no esta destinada tinica y exclusivamente a eruditos
en el tema sino que puede ser objeto de una muy amplia
divulgacién, también para los profanos en el tema. Obra
que auguramos sera adecuadamente valorada y excelente-
mente recibida por quien desee acercarse o quiera profun-
dizar en el derecho a la vida y el aborto.

Nuria Belloso Martin
Universidad de Burgos
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JUAN CARLOS CABANAS RODRIGUEZ: El tutela judicial
del tercero en el derecho (estudio de la legitimacion
indirecta en el proceso civil). Madrid: DIJUSA,
2005.

SUMARIOQO: 1. Introduccién critica.— II. Aspectos generales de la Legi-
timacién indirecta.— III. Elementos propios de la Legiti-
macién indirecta.— IV. Distincién de otras figuras afines y
zonas de confluencia.— V. Tratamiento de la Legitimacion
indirecta.— VI. Valoracién de la obra.

I. INTRODUCCION CRITICA

A menudo se ha intentando contraponer, por parte de
un sector de juristas muy seguidos y aplaudidos, a la Filo-
sofia del Derecho con los estudios practicos como si fueran
dos orillas de un rio que nunca tienen entre ambas un
puente que las una. Estos juristas grandes han cumplido
una labor de planteamiento de temas desde la méas estric-
ta abstraccién y ello hay que valorarlo; los hay de todas
las escuelas: normativistas, iusnaturalistas, realistas...
una labor inolvidable que siempre perdurara, pero que, en
nuestros tiempos, estan cumpliendo mejor constituciona-
listas y, si se permite, filésofos generalistas, asi como so-
ciélogos que centran su estudio en el terreno juridico. La
posicién de un sector, que entiende quien esto suscribe
cada vez mas mayoritario por convencimiento cientifico
mas que por imposiciones de legislaciones y recomendacio-
nes europeas de nuestro entorno, es diferente. La reflexion
desde la norma, desde el tratado monografico util para re-
solver problemas en Derecho, se impone y cada vez cobra
mayor fuerza. Asi las cosas ya no se entiende por parte de
un sector, que quiza no sea tan numeroso en el ambito pu-
blico, pero si desde luego en el privado, que la Filosofia del
Derecho viva de espaldas al Derecho, pues, de otra mane-
ra, se diluye en la Filosofia general. Antes que filésofos,
tarea practica y encomiable, juristas. Si a esta visiéon en
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donde ya no se concibe la parte practica de todo tratado o
estudio monografico se anade la idea de una conexién mul-
tidisciplinar de todas las ramas del Derecho, como, por
otra parte, se da en el litigio y en la vida real, cada vez
toma mas fuerza valorar los estudios practicos que refle-
xionan sobre temas estrictamente juridicos, como es el
caso del estudio del profesor Cabanas sobre el tercero en el
ambito del Derecho procesal. La idea manida —pero per-
sistente— de que desde este tipo de estudios especializa-
dos no se puede reflexionar sobre valores juridicos y pro-
blematicas diversas, es anacrénica, pero, no hemos de
ocultar, no compartida por muchos sectores de la Filosofia
y de la Teoria del Derecho, que siguen empenados en di-
sertar sobre problemas genéricos de la naturaleza y la
esencia humana, sobre fundamentos éticos (que todo Dere-
cho debe defender) desde la Historia del pensamiento juri-
dico, separando a la Teoria del Derecho de las demas ra-
mas, atrasando su avance y su conexién empirica con to-
das las ramas, impidiendo, cada vez maéas, que sus
afirmaciones no sean aplicables y generales en las demas
ramas, construyendo, en suma, un sistema juridico de con-
ceptos auténomo y complicado que ha terminado por no
ser utilizado por los juristas de otras ramas, incluidos los
tedricos de otras especialidades, ni siquiera como nota de
referencia, pues a priori, ya se conoce su caracter mera-
mente ideolégico entendido sin fundamento normativo al-
guno o siendo éste minimo. Pero esta vision tiene una nota
positiva y es que ha permitido que, dentro de su ciencia, se
hayan tratado temas de otras ramas y especialidades sin
problema alguno. Asi, también se ha incluido afortunada-
mente en esta ciencia, la critica de obras de otras ramas y
la traida de las mismas a la Teoria del Derecho sin que na-
die se escandalice. Por otra parte, no es coherente, no es ra-
cional si se piensa en el concepto de sistema (que todos es-
tos juristas abstractos sin fisuras dicen defender) la separa-
cién de esa Teoria general de los logros de las otras teorias
de Derecho Administrativo, Laboral, Civil, y Procesal.

La obra, para empezar y sin ningiin animo hiperbdlico,
tiene una documentacion y una claridad de ideas que sir-
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ven para la reflexién de todos aquellos casos en donde una
persona actia porque tiene razoén juridica para ello, sien-
do afectado en su relacién juridica sin ser parte de un ne-
gocio originario o situacion juridica originaria. Por decirlo
de otro modo: la actuacion de quien puede verse implicado
en un problema juridico al que le ha llevado una relacién
juridica entre dos personas y que, sin embargo, ellas no
actian. Antes que nada, antes del debate procesal, convie-
ne indicar que la obra se incardina en la problematica, tan
clasica en Teoria del Derecho, del gjercicio individual de
acciones de terceros o de grupos que representan a otras
personas. Ejercicio de derechos colectivos e individuales,
ciertamente problematica mas amplia. Dicho esto, se aco-
mete la problemaética especifica de una obra bien construi-
da, extraordinariamente bien esquematizada previamente
a su confeccién, y sobre todo practica, aunque en la ciencia
del Derecho Procesal hay quien piensa en caer en lo que,
sin ningan ocultamiento y asumiendo las opiniones con-
trarias, para nosotros en teoria del Derecho es un claro
error. Pues bien, el aparato doctrinal y conceptual es equi-
librado con lo que tampoco estos puristas podran achacar
a esta obra que no es critica y de reflexion sobre la ciencia
del Derecho procesal civil.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA LEGITIMACION INDIRECTA

Se analizan los casos en que la ley autoriza a un tercero
ajeno a una relacién juridica sustantiva anterior, ante la
inactividad de sus titulares, para instar la tutela jurisdic-
cional con efecto vinculante de cosa juzgada material, un
supuesto de cada vez mayor cuantica. Se parte de la base
de que la legitimacién procesal no puede ser entendida ac-
tualmente sujetandola al requisito inexcusable de la titu-
laridad material de la relacion litigiosa, por no existir nin-
guna norma, ni siquiera el Art. 24 de la Constitucién.

La obra persigue hallar los requisitos comunes, los ca-
racteres definitorios y una individualizaciéon respecto de
otras figuras procesales de la llamada legitimacion indirec-
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ta. Tal vez sea posible, como indica Andrés de la Oliva, po-
der establecer un tratado de la teoria general de la legiti-
macién, que habria de elaborarse sobre la legitimacién en
los distintos procesos y recursos, pero el problema estaria
en el adjetivo, civil, contenciosa... Se establecen esos carac-
teres definitorios tales como que la legitimacién indirecta
no es omnicomprensiva de toda hipétesis de atribucion de
la legitimacién a un sujeto no titular de la relacion mate-
rial, no todo reconocimiento de legitimacion a un tercero es
reconducible al concepto de legitimacién indirecta. Pare-
ceria asi, por ejemplo, de la lectura del articulo 10.2 de
LEC alude a “los casos en que por ley se atribuya legitima-
cion a persona distinta del titular” sin distinguir legitima-
cion principal o de otro tipo. La legitimacion indirecta se
funda en el gjercicio de un derecho de accién, no en el de
intervenciéon en un proceso ya iniciado (p. 26). Presupone
la inactividad ab initio del titular material y conlleva, y
esto hay que dejarlo muy claro, como queda en todo el tra-
bajo, que el legitimado indirecto actia siempre para la sa-
tisfacciéon de un interés propio, de orden patrimonial o no,
el llamado “interés en accionar”. Es en esta parte de la
obra cuando mayor tratamiento doctrinal hallamos. El pro-
pio concepto de legitimacion indirecta es discutido en la
doctrina. El primer problema es aclarar los criterios de cla-
sificaciéon de este concepto: la facultad de estar en juicio
por otro, el derecho de un tercero a gestionar o llevar el
proceso; la disposicién procesal a quien no es titular de la
relacion juridica, el desplazamiento del concepto legitima-
cién... todas estas posiciones tienen algo de cierto en el con-
cepto de legitimacion indirecta, pero ninguna es verdadera
en si misma. Algunos han hablado de la sustitucion proce-
sal (Chiovenda) designando asi al tercero titular del dere-
cho de accion y sustituido el titular de la relacién litigiosa;
muchos autores espanoles —Alcala Zamora, Gomez de
Liano, Cordén Moreno...— la han utilizado.

De legitimacién indirecta habla, por su parte, Carnelut-
ti, instando los caos en que tiene lugar la escision entre el
concepto de parte en sentido formal y material, propuesta
acogida por Guasp. De la Oliva distingue entre legitima-
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cién por sustitucion donde el tercero pretende recabar una
tutela de su interés (art. 1111 Cc, que luego es analizado
por el autor) y la legitimacién representativa, en todos
aquellos casos en que esta conferida a entidades exponen-
ciales de intereses de grupo, citando el caso de las asocia-
ciones de consumidores y usuarios y de la gestion de la
propiedad intelectual. Desde el Derecho Civil (ciencia de
la que la Teoria del derecho parte) se ha intentado tratar
el asunto de la legitimacion indirecta; asi Betti, incluye los
supuestos en que la ley prohibe a quien es sujeto de los in-
tereses o relaciones juridicas en cuestion (el titular mate-
rial) asumir la administracién o disposicién sobre los mis-
mos, quedando tal tarea confiada a un tercero, sobre el
cual no van a recaer los efectos sustanciales, al que se le
atribuye asi una legitimaciéon no ordinaria o excepcional:
pone como ejemplos el régimen legal limitativo (entonces
vigente) sobre bienes dotales o comunes de la mujer casa-
da, la posicién del quebrado, o el ejercicio de la accién su-
brogatoria extrajudicial por los acreedores de su deudor.
Para Betti, estos son casos de sustitucién. Asi también Fe-
rrara distingue una triple clasificacion: legitimacion direc-
ta, indirecta, y la extraordinaria. Analizado el problema
terminolégico (criterio lingiiistico en las directrices de in-
terpretacion) presente siempre en el Derecho, el autor lle-
ga a una conclusién: no hay unidad de criterio, y se vis-
lumbran dos corrientes: aquellos que pretenden referirse,
con una sola palabra o frase, a todos los supuestos en que
el tercero acttia en una relacion material que no es la
suya, sin méas distinciones y la de quienes aspiran a en-
contrar un término que concretamente aluda a estos ca-
sos. No resulta necesario crear nuevas denominaciones
que complican al Derecho (procesal), lo que compartimos
con el autor, la de legitimacién indirecta asume esas situa-
ciones que se condiciona a un hecho causal que la habilita
previamente, sin el cual no llegaria a existir ni ejercitarse:
ausencia de actividad del autor material, el cual se halla
en relacion directa con el objeto del litigio. Asi, es necesa-
rio distinguir entre parte y legitimaciéon (p. 41): parte es
quien pide la tutela al 6rgano jurisdiccional o al Estado o
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quien demanda en nombre propio una actuacion de la ley,
el acto mismo de pedir, quien posee una pretensiéon proce-
sal; parte es quien pretende (Guasp) o a quien espera el
resultado de esa tutela... todas estas concepciones parten
de la base de que el concepto de parte:

1. Esta determinado por una relacion procesal formal y
ello indica que la condicién de parte no tiene por qué
coincidir con la titularidad de la relacién material;
como indica Mandprioli, el concepto de parte requiere
una cualifiaciéon subjetiva minima en cuanto hay
proceso.

2. No existe coincidencia con la legitimacion, la cual ni
se incluye como presupuesto de la parte ni impide
ser parte a quien no la tenga.

La definicién de De la Oliva es certera: como la cuali-
dad de un sujeto consistente en hallarse, dentro de una si-
tuacion juridica determinada, en la posicion que funda-
menta, segin el derecho, el otorgamiento, justamente a su
favor, de la concreta tutela jurisdiccional pretendida (legi-
timacién activa) o la exigencia, precisamente respecto de
él, de las consecuencias del otorgamiento de una concreta
tutela jurisdiccional (legitimacion pasiva). Los civilistas
también han indicado lo que es legitimacion (Diez Picazo y
Gullén) como condicién o requisito para el ejercicio de los
derechos, incluyendo la indirecta, como posibilidad de rea-
lizar actos juridicamente eficaces de una persona en la es-
fera de otra (Art. 1111 CC y 1869 CC) (p. 47). La LEC de
1855 distinguié entre legitimacion ad processum (capaci-
dad y representacion) y ad causam (titulo por el que se de-
manda), lo que ha sido una separacion mas tedrica que
practica. Para anudar parte y legitimaciéon indirecta se ha
tratado desde la uniéon como parte en sentido formal y ma-
terial, pero poco anade para las caracteristicas definito-
rias de la legitimacién indirecta. Otros han acudido, en el
intento de unir parte con legitimacion, al concepto de “jus-
ta parte”: persona que ejercita una acciéon ostentando una
relacién sustancial con el objeto litigioso (Satta), el mero
hecho de demandar hace que alguien sea parte; todo lo
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demés es irrelevante. La demanda debe afirmar un in-
terés sustancial, explicitamente o implicitamente, por el
mero hecho de interponer dicho escrito. “Parte legitima” es
el concepto que aparece como quienes comparecen y
actian en juicio como titulares de la relacién juridica u ob-
jeto litigioso; se exceptian los casos en que por ley se atri-
buya legitimacion a persona distinta del titular. Distingue
claramente entre legitimacion directa e indirecta. La legi-
timacién posee una funcion dentro del proceso que las po-
siciones doctrinales también han analizado (p. 55). La
obra es rica en doctrina, no sélo de los procesalistas, sino
de otras areas (civil, administrativa) en un claro intento
por lo que, presuponemos, una visiéon multi o pluridiscipli-
nar del derecho. El problema es més practico que doctrinal,
se trata del control de la legitimaciéon dentro del proceso
(de la directa y la indirecta) con los problemas de violacién
de un derecho fundamental que ello conlleva. Existe una
teoria la de la legitimacién afirmada (convencer al Tribu-
nal de la titularidad sobre el objeto controvertido) y se hace
una distincion como condicionante para el proceso: Rosen-
berg, Carnelutti (apariencia de ser titular de un derecho),
Allorio, Liebman (legitimar derechos propios)... y la otra
vertiente es la legitimacién afirmada como condicionante
de una sentencia de fondo. La legitimacion, afirmada y pro-
bada, condicionante de una sentencia favorable, seria un
presupuesto subjetivo, obtencién de una sentencia de con-
tenido favorable. La titularidad debe resultar demostrada.

La legitimacién debe estar sometida a tarea de verifica-
cion judicial doble —alegaciones y prueba— y quedar defi-
nitivamente fijada en la sentencia, como cuestion relacio-
nada con el fondo (p. 67).

En el orden civil, gravita siempre en dos situaciones le-
gitimantes:

a) la relacion material sobre la que versa el conflicto (la
que nosotros llamariamos previa) y

b) el derecho o interés perteneciente al tercero-legiti-
mado indirecto, cuya satisfaccion pretende gracias al
ejercicio de la accion que la ley le confiere.
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Ahora bien, establece el autor que la naturaleza de esas
situaciones no varian con las que usualmente hallamos en
la legitimacién directa: no existen pues unos peculiares
derechos o intereses sustanciales reservados al legitimado
indirecto; coinciden las categorias sustanciales, entre ellas
la de derecho subjetivo (p. 69).

La categoria de derecho subjetivo, el reconocimiento de
poderes juridicos por una norma, que su titular puede ha-
cer valer frente a terceros, también es objeto de reflexion.
Interés, voluntad, facultad, potestad... Se pregunta el au-
tor qué engarce tienen en derecho procesal estas cate-
gorias en la legitimacion (p. 72) y ciertamente reflexiona
sobre la categoria del interés legitimo. Aparte de la distin-
cién entre interés subjetivo y objetivo, analiza las carac-
teristicas de un interés legitimo, primero como subjetivo o
personal —aquél que una persona ostenta de manera se-
parada y diferenciada del interés general de todos—.
Ademas el interés se traduce en obtencion de ventajas y/o
evitacion de perjuicios. La LEC distingue interés legitimo
en dos frentes distintos: como interés sustancial tutelable
al amparo del Art. 13 LEC y como interés procesal, ya
para formalizar una cierta actuacién judicial o en su caso
justificar la continuacién de un proceso. Qué relacion exis-
te entre la legitimacion indirecta y el interés legitimo es lo
que se pregunta el autor, mas alla del articulo 24 CE, que
impone asumir casi todo interés como legitimo. Vuelve a
reafirmar su idea: la relacion juridica material es la que
liga al legitimado indirecto con el titular y es ésta la que
marcara el interés como legitimo.

Analiza el autor los intereses colectivos y difusos en dos
sentidos: uno lato, por simple oposicién a lo individual, y
otro estricto. En el primer sentido, como indica Carnelut-
ti, se entiende como interés colectivo cuando una determi-
nada necesidad no puede lograrse sino de modo conjunto
con las situaciones favorables de todos los miembros del
grupo de que se trate: familia, sociedad civil o mercantil,
sindicato...

Ahora bien strictu sensu (p. 80) ;qué son los intereses
colectivos y qué los diferencia de los intereses difusos?
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Una dificil separacion muy pendiente del momento y el
legislador que, politicamente, dara esa cobertura a cierto
tipo de intereses de grupos, asociaciones supraindividua-
les, que surgen de unas necesidades sociales propias del
mundo industrializado y son reflejo del llamado Estado
Social. De hecho debido a este caracter politico social hay
autores que auspician, a mi juicio de manera certera, la
extincion de la categoria de los intereses difusos en benefi-
cio de la de los intereses sociales. Siempre existira, pues
son reflejos de los derechos sociales hoy en dia, puestos ya
al nivel de los derechos civiles. Debe existir una minima
organizacion del colectivo, (consumidores, medio ambien-
te, intereses vecinales). La LEC a estos intereses les da le-
gitimaciéon en las entidades exponenciales y, por tanto, la
categoria de intereses difusos se vuelve a tornar oscura. A
la categoria de los intereses difusos se le achaca la inde-
terminacion de los miembros. Nuestro articulo 11 de LEC
es lo suficientemente amplio para que quepan esos intere-
ses difusos medianamente identificados, pero las notas de
la distincién entre intereses colectivos y difusos son de in-
dole subjetiva. Pese a ello, han tenido esos intereses un re-
conocimiento constitucional de los intereses difusos en el
marco del art. 9.2 CE, por supuesto en el articulo 24 CE, y
recogido en la Ley Orgénica del Poder Judicial (art 7.3
LOPJ), reconociendo legitimacion para actuar en juicio a
las entidades ya constituidas con arreglo a la ley (corpora-
ciones, asociaciones y grupos legalmente habilitados para
su defensa). El autor recoge las criticas a esta legitima-
cién, pero le encuentra facetas positivas pues se llenaba el
vacio que dejaba descubierto en materia de legitimacion la
Ley general de consumidores de 1984, cuando entré en vi-
gor. Los intereses difusos y colectivos (p. 86) no consisten
necesariamente en el reconocimiento de meros intereses,
sino que pueden ser derechos subjetivos violados, las ac-
ciones colectivas de orden preventivo (acciones de cesacion
de clausulas, de practicas ilicitas de empresarios...) y las
de reparaciéon de dafos y perjuicios. Otro problema es el
del sujeto portador de la representacion para iniciar las
acciones en nombre del grupo, designando bien al repre-
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sentante de la entidad sin fines de lucro con sus previos
controles administrativos y judiciales, bien siendo el juez
quien designe a ese sujeto portador, como en el sistema de
class action norteamericano.

Por ultimo se trata el concepto de interés piublico, como
el del asunto que concierne a todos (p. 90). Giannini los
distingue variados: como los de organizacién, actividades
para conseguir ese interés, o sectoriales, las globales, las
puntuales... Todas ellas pueden ser intereses publicos.

Dice el autor que la calificacién de un asunto como de
interés publico depende normalmente de su conexién con
la actividad desarrollada por los 6rganos de los Poderes
Publicos; asi también el hecho de que afecten al conjunto
de los ciudadanos o a ciertos derechos indisponibles de las
personas, o de que conciernan a ciertas relaciones mate-
riales de especial relevancia social, siendo muy importan-
te el papel del Ministerio Fiscal, como encargado de velar
por ese interés publico, lo que le debe llevar a actuar con
equilibrio, con pulcritud, sabiendo a quien representa, y
ese debera ser su papel indiscutido, al menos en nuestra
opinidn.

III. ELEMENTOS PROPIOS DE LA LEGITIMACION INDIRECTA

Analizando maés estrictamente el caso, se parte de la
existencia de una relacién o situacién juridica en conflicto,
cuyo titular permanece inactivo. Hay que preguntarse qué
le ha llevado al legislador a facultar a un tercero a injerir-
se en el devenir de esa otra relacion juridica. Quien evalia
las condiciones del ejercicio de su accién es el propio terce-
ro, por la actitud de inactividad del titular material, o
bien porque le convenga intervenir en el litigio. Para esa
legitimacién indirecta puede que esa inactividad sea vo-
luntaria (el ejemplo que mas se repite es de la acciéon su-
brogatoria) o impuesta por la ley. También cuando por ley
se deja en manos del titular cuando afecta a una plurali-
dad de personas la situacion juridica, la accion, se indican
las entidades gestoras de los derechos de propiedad inte-
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lectual. Estas situaciones se sancionan directamente por
la norma, se aplica directamente la norma, y asi se alega
pertinentemente en la demanda el supuesto de hecho re-
cogido en la norma de legitimacion indirecta. La decision
del juez por lo general sera para activar la legitimacion in-
directa, no para desactivarla. Esa inactividad del titular
material tiene que ser cierta, el legitimado no complemen-
ta la defensa, “no ocupa su lugar”, no es éste el papel de la
legitimacion indirecta. Si el titular material si ha ejercita-
do la accidn, el tercero puede incorporarse al procedimien-
to con el caracter de interviniente o, en su caso, instar las
acciones de anulacién o revocaciéon de los actos fraudulen-
tos del titular material que directamente le perjudiquen
(Art. 1111 Cc). La inactividad le consta al tercero al no
constatar la demanda del titular material, es decir, es un
hecho negativo absoluto; no tendra que intentar demos-
trarlo. La existencia de una conexion de intereses provoca-
da por un vinculo material méas que procesal entre el titu-
lar material de la relacion y el tercero actor es la situacién
de la que partimos (p. 101).

Se habla de una dependencia de intereses (Rocco), por
tratarse de una misma relaciéon juridica dejando clara la
idea de que cada uno de los cotitulares materiales a los que
la norma otorga el poder de litigar por todos actiian en una
doble legitimacion: directa, respecto de sus intereses o de-
rechos, indirecta, respecto de los miembros ausentes.

El autor habla de una ampliacién de la legitimaciéon en
los supuestos de litisconsorcio activo necesario. Luego se
cita el caso de los intereses de grupo, colectivos o difusos,
que por economia procesal y seguridad juridica aconsejan
la legitimaciéon amplia o indirecta, resuelto el problema
del sujeto portador de esa representatividad. La expecta-
tiva de provecho econémico que el legitimado indirecto
puede llegar a obtener es el origen de introducir su ac-
cién ante la justicia. Se centra después en la accién sub-
rogatoria: los acreedores, después de haber perseguido los
bienes de que esté en posesion el deudor para realizar
cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y
acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que
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sean inherentes a su persona, pueden también impugnar
los actos que el deudor haya realizado en fraude de su de-
recho (Art. 1111 CC).

Se citan como acciones especificas de legitimados indi-
rectos las del usufructuario respecto de los créditos inte-
grados en el usufructo contraidos por el nudo propietario
(Art. 507 CC), las accione del arrendador contra el suba-
rrendatario por el impago de rentas o asimiladas (Art.
1552 CC), o las del acreedor de la prenda, que correspon-
den al duefo (Art.1869 CC), las acciones de responsabili-
dad contra los administradores de la sociedad (Art. 134
LSA) y las acciones de los acreedores del concurso (pp.
110-124). Mas tarde se toca el tema de las acciones de los
Colegios Profesionales, de las entidades representativas
de intereses profesionales, econémicos y sociales, las accio-
nes de clausulas de los contratos de la Ley de condiciones
generales de la contratacion, de la defensa de los consumi-
dores y usuarios por entidades privadas, asociaciones de
consumidores y usuarios, y las entidades de gestion de
propiedad intelectual. En todos estos casos, la finalidad es
la de satisfacer intereses juridicamente relevantes, rea-
lizandose una doble divisiéon: el interés sustancial y el pro-
cesal. En el primero, el legitimado defiende el interés sus-
tancial del titular material sin perjuicio de que luego éste
actie en el proceso. Pero no es el interés propio del legiti-
mado indirecto en el proceso, no se confunde. El interés
procesal es de pedir una tutela juridica para la legitima-
cién indirecta, el llamado interés en accionar, que la doc-
trina distingue del interés sustancial tutelable en juicio o
con la legitimacion procesal. Segtiin la naturaleza de la ac-
cion ejercitada el interés procesal tendra uno u otro conte-
nido: accién de condena, el interés en resarcir un derecho
vulnerado; accién constitutiva, el interés en analizar las
causas del cambio juridico de una situacién; las acciones
declarativas, la lesiéon del derecho o interés. Ese interés
puede ser visto como presupuesto para ejercitar la accién o
como condicién material de la accion.

Pero la idea central es la que sigue: la imposibilidad de
satisfacer sus particulares intereses sustanciales, si antes



RECENSIONES 747

no logra un pronunciamiento jurisdiccional sobre la rela-
cion del titular material, que es, en su inactividad, y cali-
brando una expectativa o respondiendo a una lesién en su
derecho, lo que le ha llevado a accionar judicialmente.

Hay quien se pregunta, siendo esto asi, si el derecho del
tercero es absolutamente auténomo en su actuaciéon; si
para nosotros por el articulo 24 de la CE, apoyada por una
amplia doctrina (Satta, Ramos Méndez, Cordén More-
no...). La norma que atribuye la legitimacién indirecta que
nace del derecho positivo tiene una base constitucional,
pero el debate es sobre su naturaleza procesal o sustan-
cial. Hay quien defiende su caracter de derecho justicial
material, pero es un tema que no sélo es teérico, teniendo
consecuencias practicas. La respuesta podria no ser tnica,
admitiendo que la mayoria concede que son normas de
caracter procesal que confieren al tercero la posibilidad de
actuar como legitimado indirecto (Art. 1111cc). El caracter
tasado de todas estas normas (Art. 10.2 LEC) es algo razo-
nable, sea amplio o corto el repertorio de normas que habi-
liten al tercero.

El autor trata unos supuestos de ampliacién de la legi-
timacién indirecta por via jurisprudencial y convencional
(la defensa de la comunidad de bienes por uno de los co-
muneros, la propiedad horizontal, la propiedad indus-
trial...) y el tema de la delegacién pactada de la legitima-
cién, la cesion de acciones a favor de tercero, algo que,
segun el autor, y nuestra posicion, nuestra legislacion pro-
cesal no permite, cuestién que se distingue de la transmi-
sién o cesion del derecho subjetivo, que permita al tercero
el goce de las facultades de ejercicio propio, lo que le con-
vierte en interés propio (caso del usufructuario en la ac-
cién de reclamar o de la legislacion de patentes por el con-
cesionario). Llegado a este punto el autor se atreve a dar
una definicion de legitimacién indirecta, mas descriptiva
que confeccionada para el aprendizaje memoristico (p.
197), la cual reproducimos: “la titularidad subjetiva del
derecho de accién conferido a un tercero para la defensa
de derechos o intereses legitimos que le resultan general-
mente ajenos pero que sirven a las satisfaccion de un in-
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terés propio, fundado a su vez en derechos o intereses legi-
timos; viniendo propiciada su actuacién por la inactividad
voluntaria o forzosa del titular material, en los caso taxa-
tivamente indicados en la ley, con total autonomia y pleni-
tud de poderes procesales, salvo aquellos casos que deven-
gan incompatibles con su funcién tuteladora”.

IV. DISTINCION DE OTRAS FIGURAS AFINES
Y ZONAS DE CONFLUENCIA

Con la representacion tiene sus diferencias, pues siem-
pre se ha indicado que el legitimado indirecto es parte
como el representante. Pero tiene diferencias con el repre-
sentante. El representante no es parte en el proceso, el le-
gitimado indirecto si lo es. El legitimado actia en interés
propio, el representante en interés de otro; el representan-
te es, por regla general sujeto fungible, no lo es el legiti-
mado indirecto, que es sujeto habilitado cualificado por su
conexion con el titular material, en materia de costas que
s6lo soporta el legitimado. Ademas se reflexiona sobre la
diferencia con la gestiéon de negocios ajenos (1892 CC), se
analizan los supuestos en los que la ley asigna funcién de
representacion y no de legitimacion indirecta en la masa
de bienes del concursado, en la masa hereditaria, en la co-
munidad de gananciales, en la cotitularidad de acciones y
participaciones...

En la legitimacién directa el legislador puede reconocer
titularidad de derechos e intereses legitimos a grupos de
personas (p. 219). Con la legitimacion directa para la tute-
la de intereses sociales, en acciones confiadas a sujetos
privados, cuando se produce la lesion de alguno de esos
derechos o intereses legitimos, el impacto o repercusion
atane a todos y cada uno de los destinatarios por igual, la
defensa de esos derechos o intereses legitimos, por mucho
que sean compartidos por un niimero apreciable de perso-
nas, no se ejercita, cuando lo permite individualmente la
ley, en nombre de nadie sino del propio actor de turno. Es-
tos casos implican el conferimiento de accién a quienes re-
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sultan personalmente afectados por los hechos, revistien-
do asi la condicién de legitimados directos: en las acciones
de estado, en la impugnacion de acuerdos societarios nu-
los, en la accién de nulidad y caducidad en propiedad in-
dustrial, acciones contra actos de competencia desleal, en
la accion de cesacion de practicas ilicitas contra consumi-
dores y usuarios... Posteriormente se analiza la funcién
del Ministerio Fiscal al que se califica de legitimado indi-
recto (Prieto Castro) pues interviene porque la ley asi lo
impone. El Fiscal no defiende posiciones materiales, sino
juridicas, no suple a los sujetos, suple mas bien, preten-
siones: defiende la tesis juridica que resulte de la aplica-
cién estricta de la legalidad, su legitimacion ex lege y di-
recta. También se analiza el caso de la Administracion
Publica.

Mas exhaustivo, caso por caso, es el analisis de la llama-
da accién directa, como la accién que concede la ley a un
determinado acreedor (y sus herederos) para que satisfaga
la obligacién que para con él tiene su deudor, valiéndose
del derecho que éste tiene con un tercero en virtud de una
relacién juridica independiente; configurandose asi como
una opcion de aquel primer acreedor, el dirigirse contra
cualquiera de ellos en el orden que prefiera. Analiza el au-
tor la diferencia de la legitimacién indirecta con la inter-
vencion adhesiva litisconsorcial, y figuras anexas: inter-
vencién adhesiva simple. El legitimado indirecto constitu-
ye parte principal en el litigio, el interviniente simple
deviene parte secundaria o dependiente y no tiene poder
autéonomo de accion. También se distingue de los supuestos
de la intervencién provocada (cuando se llama a un tercero
para que intervenga en el litigio), de los supuestos en los
que se comunique la pendencia del proceso al titular mate-
rial ausente. También con el litisconsorcio necesario

V. TRATAMIENTO DE LA LEGITIMACION INDIRECTA

Apartado como categoria auténoma, el dltimo apartado
trata sobre el régimen aplicable al legitimado indirecto.
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Se dijo que se acreditaba para interponer demanda y
otras peticiones instrumentales. Se delimitan los térmi-
nos de la controversia en el petitum y causa de pedir en
una interpretacién expansiva que hoy predomina. Puede
actuar como medio de prueba el titular material si él lo
requiere, y su poder de autocomposiciéon del proceso (p.
285) es limitado, por supuesto, goza de instar el allana-
miento y la transaccién. La intervencion del titular mate-
rial puede tener unas consecuencias, no sélo es una sim-
ple acumulacion de acciones. Desde luego, si el tercero
necesita de su concurso para demostrar la relaciéon mate-
rial, procesalmente es necesaria esa intervencién. Asi,
siendo parte personada el titular material puede oponer-
se a la pretension de fondo realizada por el legitimado in-
directo, y puede cuestionar su titulo de legitimacion, pro-
poner medios de prueba, presentar documentos... Todo
ello puede y debe ser controlado por el 6rgano jurisdiccio-
nal en una resolucién de fondo, tanto al inadmitir la de-
manda como al resolver por sentencia o auto, por no ver
clara la relaciéon material, por ver alguna cuestion de pre-
judicialidad, por no cumplir requisitos legales y adminis-
trativos para que una persona juridica pueda actuar
como entidad de tutela de ciertos intereses colectivos y di-
fusos (p. 316). Tres planos debe analizar el juez en la re-
solucién de fondo: el subjetivo, la titularidad; el legal, la
previsiéon normativa del derecho o situacién juridica ma-
teriales; y la fijacion factica de los hechos que contempla
la norma sustantiva (p. 321).

Si el juez decreta la falta de legitimacién lo sera de una
sentencia de fondo, y, como se ha indicado, significara que
la legitimacién provisional o interina, que le sirvi6 al suje-
to para “caminar” por los tramites del procedimiento, no
era real (p. 328).

VI. VALORACION DE LA OBRA

La obra del profesor Cabanas aborda un tema que a la
Teoria del Derecho practica, aquella que no sélo estudia el
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pensamiento juridico de los autores, sino la aplicacion de
la norma y crea y forma intérpretes del Derecho, interesa
cada vez mas. Y el tema, a mi juicio, que siempre seria
ampliado por el autor, es el de la fuerza expansiva del De-
recho, su caracter penetrante en multitud de situaciones
humanas, que se tornan juridicas, muy a pesar de los ciu-
dadanos. Supone un estudio del Derecho procesal, por par-
te del que es victima de la actividad, o en este caso, inacti-
vidad de los sujetos en una situacion juridica. Si en ante-
riores escritos defendimos la teoria de los actos propios del
sujeto como una parcela en la que el juez puede hacer “no
actuar al Derecho” por considerar que es mejor no mover
ciertas situaciones juridicas, en este caso se analiza que
esa situacion puede conformar esa inactividad e inseguri-
dad juridica para un tercero. En definitiva, que la fuerza
expansiva del Derecho, sea éste procesal (que es el que re-
coge mas a pie de obra esa expansion) o sustantivo, queda
demostrada. Méas alla de la valoracién sobre su rica docu-
mentacion, sobre su claridad esquematica y de contenido
doctrinal y jurisprudencial, la obra destaca por la claridad
de las posiciones del autor, de las que, en algtin caso, los
tedricos del derecho podemos disentir, sobre todo cuando
se defiende un caracter restrictivo de la actuacion de cual-
quier tercero y de sus posibilidades en el litigio (dicho sea,
en pocas ocasiones), pues nuestra concepcion del Derecho
y del Derecho procesal es la de un Derecho de accién am-
plio, en el que cabe cualquier peticién con minima cone-
xi6n con el Derecho, para poner en marcha el proceso de
interpretacion de una norma por quien tiene por tarea
esencial la de anudar la norma con la situacién real, el
juez. La monografia, por lo demas, se lee con facilidad
siendo profunda, lo cual, en la materia en la que se mue-
ve, es poco frecuente. En este sentido, el Derecho del pro-
ceso cay6 en el error de la Teoria del Derecho, en presen-
tar teorias complicadas (de dificil aplicacién en una mate-
ria tan practica) para defender una autonomia cientifica
que pocos autores de la comunidad juridica le niegan ya, y
que, si se defendiere, dificilmente puede ser apoyada en
datos reales. Mas alla de un debate, para quien esto sus-
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cribe, desfasado, desde ella se puede reflexionar juridica-
mente que es para lo que la Teoria del derecho se vale y
aporta materiales de otras areas o disciplinas, deshacien-
do en su analisis la separacién o diferenciaciéon metodol6-
gica del derecho, que sélo sirve ya para la explicacion or-
denada a los juristas en formacion.
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Otra vez una monografia se para a pensar y reflexio-
nar sobre el papel, siempre discutido en su funcién, pero
no ya en su propia existencia, de los Principios generales
del Derecho. La obra se incardina en aquellos tratados
que lo que hacen es situar un tema en su vertiente doctri-
nal y moderna, y posicionarse de una forma realista sobre
lo que los principios del Derecho quieren ser. Merecera
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por nuestra parte un posicionamiento sobre el mismo
tema, pues en Teoria del Derecho los temas nunca mue-
ren, sobre todo, si la base sedimentada y real de su exis-
tencia esta consensuada, y aqui lo esta, sobre qué sean
“principios” del Derecho, desde el Derecho romano. Ya el
autor parte de una premisa que nos parece interesante: la
existencia de los principios explicitos y los principios ge-
nerales del Derecho. Y toda la obra persigue dos ideas
que son verdaderas: la discrecionalidad del juez para in-
terpretar la norma en el caso concreto y su imposibilidad
de que ciertos casos sean resueltos por el razonamiento
légico deductivo y la tan explicada, pero irreal, teoria de
la subsuncién, sobre todo en los casos de claro posiciona-
miento ideoldgico (p. 15). En nuestro sistema, también se
acepta con matices, que los principios puedan ser instru-
mento puesto a disposicién de los jueces para resolver de-
terminados expedientes. Con el objeto de alcanzar la di-
mension del problema, se dividira el trabajo en una serie
de apartados.

I. PosITivisMO Y DWORKIN: CRITICA A HART Y KELSEN

El autor citado en su obra Taking Rights Seriosly, rea-
liza una ataque al positivismo. Esta autor distingue en los
casos dificiles estandares juridicos que no operan como
normas juridicas. Divide el Derecho en principios y re-
glas. Parte de la idea de que no sélo existen las reglas del
Derecho, de que existen unas directrices politicas y unos
principios, éstos por exigencia de la justicia, o alguna di-
mensioén de la moralidad. Indica Dworkin que estos prin-
cipios son utilizados en los casos “dificiles”. Los principios
resuelven el problema juridico por su peso (p. 21), las re-
glas sélo porque una de ellas se considere valida. La dis-
crecionalidad para los positivistas se da cuando el juez no
puede resolver un problema juridico y crea derechos juri-
dicos que ha aplicado después, retroactivamente, para el
caso que debe juzgar: lo que llama la teoria de la adjudi-
cacion. Entiende Dworkin que esta teoria es equivocada,
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pues el juez ha de descubrir cuéles son los derechos que
tienen las partes, no crearlos. La critica de este autor se
basa en la imposibilidad de las teorias positivistas, (en
concreto la doctrina de Hart) acerca de la existencia de
otros estandares juridicos distintos a las reglas y su incar-
dinacién en el orden juridico a través de la regla de reco-
nocimiento. El Derecho posee una textura abierta que ha
de ser interpretada por los hombres (jueces) para elegir
entre los intereses en conflicto.

Las reglas de reconocimiento se van creando, cuando el
juez o muchos jueces las ignoran desapareceran del siste-
ma juridico, p. 26.

Ahora bien, el juez no es absolutamente libre para esa
decision, las reglas pueden parecerle razonables sin ser
justas, y a ellas debe atender. Pero un solo principio moral
puede no resolver un caso; si existen mas de uno, aparece
la “ponderacion” para hacer justicia entre intereses en
conflicto.

Acomete Dworkin una critica hacia las posiciones de
Kelsen, autor indiscutido durante décadas por la doctrina
espanola, quiza por tradicién, porque son evidentes sus la-
gunas. Asi la norma lleva implicita la necesidad de su de-
terminacion y de su discrecionalidad, palabra ésta que
aparece a lo largo de la obra con mayuscula, con la que el
autor nos quiere hacer comprender que todas las teorias
posibles chocan o toman en cuenta a ésta. El juez elige en-
tre lo posible; no es una discrecionalidad fuerte, pero ya
deja abierta la puerta a que exista un algo que le haga ele-
gir, quiza los principios como normas, aunque taxativa-
mente no lo llega a decir Kelsen.

II. ALEXY: EL PRINCIPIO COMO MANDATO DE OPTIMIZACION

Este autor reflexiona sobre la existencia de algo distin-
to a las reglas. Las normas se dividen en principios y re-
glas. Los principios ordenan algo dentro de las posibilida-
des juridicas que existen y son mandatos de optimizacion,
que pueden ser cumplidos en diferente grado; las reglas
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son normas que pueden ser cumplidas o no: hacer lo que
ellas dicen o no. Se diferencian en su colisién. En las re-
glas unas se aplican o no, en los principios se dan razones
para las normas (p. 31), pues los jueces aplican o determi-
nan lo obligado, prohibido o permitido. Son los principios
para el autor razones para las normas y de los deberes
concretos. En caso de conflicto, uno de ellos sera considera-
do invalido. Es interesante la doctrina de Alexy cuando
distingue entre las maximas y los principios: la ley de la
proporcionalidad, la adecuacién y la de la proporcionali-
dad en sentido estricto. Las dos primeras se refieren a lo
factico y la tercera a las posibilidades juridicas que puede
plantear el principio.

IIT. MAcCORMICK: LOS PRINCIPIOS COMO
RACIONALIZACION DE LAS REGLAS

Mas se extiende sobre el autor escocés que sobre los
otros quiza por su novedad. Parte de que las teorias del
derecho y del razonamiento juridico han de ir de la
mano, y los principios son primordiales para la toma de
decision juridica (p. 33). Los principios no son derechos;
como en Dworkin son racionalizaciéon de las reglas. No
se esta ante una posicion antipositivista, pues para ra-
cionalizar también son necesarios los valores, pues el
Derecho es quien los toma en cuenta. No cree que la po-
sitivacion de esos valores se tenga que hacer expresa en
principios, aunque suele ocurrir. Se pregunta cémo un
principio llega a ser juridico: en la medida en que se
haya incorporado a una legislacién apropiada, por medio
de los jueces y el sentido comtun (p. 37), como expresion
que se echa de menos en el derecho al leer ciertas sen-
tencias. Los jueces por la influencia de la moral, de la
politica, del Derecho, del consenso que existe en la socie-
dad entendemos que quiere decir, crean el Derecho y el
principio.

Los nuevos principios vienen condicionados por los
cambios sociales que se hayan producido en la sociedad y
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que sean advertidos por los jueces, de acuerdo con las re-
glas también.

El positivismo ha de ampliar su campo de estudio, no
ha de circunscribirse al derecho, a las reglas (p. 38). Los
principios se determinan por el criterio de la validez, ése
sera el criterio para que pasen a ser juridicos. La discre-
cionalidad para MacCormick no es fuerte o débil, pues los
desacuerdos pueden ser especulativos y practicos. La dis-
crecionalidad de los jueces se circunscribe al deber com-
plejo que tienen los jueces, segtn el caso sea sencillo, por-
que las reglas lo resuelven, o ante los casos dificiles. La
discrecién es limitada justificando la decisién. No dice cual
sera la respuesta correcta, pero la necesidad de su justifi-
cacion y argumentacion es clara.

IV. PRIETO SANCHIS: PRINCIPIOS COMO
ESTRATEGIA INTERPRETATIVA

Parte de que los principios han significado diversas
cosas, pero no le interesa porque quiza todas ellas ten-
gan parte de razoén. Distingue entre principios generales
del Derecho y principios explicitados en el Derecho. Los
primeros son los que representan una norma con encaje
constitucional, jurisprudencial, y la posibilidad de crear
normas a través del razonamiento y la argumentacion:
La Ley, la costumbre y sus consecuencias interpretati-
vas. Los explicitos provienen de la fuente que se procla-
ma. Los principios son normas, abiertas a otros supues-
tos de hecho; las reglas s6lo se aplican a uno o a varios
pero acotados; los principios expresan derechos, son jus-
ticiables. La diferencia para Prieto (p. 45) es estructural
o interpretativa. Estructural: la norma incompleta como
principio, pero es dificil distinguir entre zona de penum-
bra de la regla y principio. Desde el aspecto interpretati-
vo, el juez puede transformar una regla en principio. Con
respecto a la moral, representan la conexién con la moral
social mayoritaria siempre presente en el Ordenamiento
juridico.
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V. ATIENZA Y RU1Z MANERO: LOS CONCIBEN COMO
NORMAS ABIERTAS

Estos autores distinguen entre principios en sentido es-
tricto y como normas programaéticas, como principios para
la gente. Los conciben también como razones para la ac-
cién, pero en lo que mas inciden (p. 49) es en su funcion
juridica, explicativa y justificatoria (p. 49). Desde luego,
les dan un papel preponderante en la argumentacién juri-
dica a los principios. No sélo se emplean en los casos difici-
les, sino en los casos faciles, precisamente cuando la sub-
suncion del caso no resulta controvertible a la luz del sis-
tema de principios que dotan de sentido a la institucién o
sector normativo de que se trate. Los principios, en el sen-
tido explicito e implicito, qué duda cabe que los implicitos
son los que mas justificacion deben poseer por el método
en que se obtienen.

VI. LoOS PRINCIPIOS COMO NORMAS JURIDICAS

Todas estas doctrinas reflexionan sobre la idea de que
los principios estan incardinados en el Derecho: Qué es
lo que son los principios y qué funcion cumplen sobre
todo (p. 51). Ya surge el problema cuando, como indica
Wréblewski, son principios para los jueces y principios
para la Ciencia del Derecho. Desde el punto de vista ju-
dicial se distinguen: los principios positivos del Derecho,
los implicitos, los principios extrasistematicos, los princi-
pios nombre del Derecho, y los principios-construccion
del Derecho. La funcién de cada uno de ellos se realizara
segun el sistema juridico en que se incardinen, y claro
es, vuelve a realizar una clasificacién de los sistemas,
pero los principios extrasistematicos no pueden ser con-
siderados juridicos.

Lo que este autor llama principios nombre y de cons-
truccién no son normas de Derecho, son concebidos como
instrumentos que puedan prestar utilidad en la atribucién
de sentido a los enunciados juridico-normativos (p. 57). Di-
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vide los principios en tres, por tanto: explicitos, implicitos
y extrasistematicos.

Los principios y las reglas se distinguen o en las fuen-
tes de las que nacen o en la interpretacién juridica. No
suele el legislador y cuando lo hace no lo oculta calificar
de principios a lo que son normas, y entiende sélo que los
principios son orientaciones por las que se ha de guiar la
interpretacion. La distincion entre reglas y principios
surge en el ambito del jurista. Hay que interpretar si es-
tamos ante un principio o ante una norma y atribuirle
ese sentido a una disposicién. Su peso como norma o no,
mandato de optimizacién, racionalidad de interpretacion,
la textura abierta, el razonamiento no puramente silogis-
tico (p. 60)... son temas estudiados.

Dworkin dice que las reglas son todo o nada en la re-
solucién del caso, los principios son sélo guias de esa re-
soluciéon. Hay autores (Puigpelat) que entienden que ese
analisis es parcial, por cuanto el todo o nada de la regla
es mas que formal y aparente. La dificultad de decir que
un principio sea invalido le hace merecedora a esta op-
cion de Dworkin de calificarla de complicada, pero es
verdad que un principio puede no servir para resolver un
problema juridico y si para otro. Alexy se basa en la te-
oria de la colision: un principio puede ser invalido, pero
una regla no se aplica simplemente, por ello hay que ver
como se resuelve la colision entre norma y norma o nor-
ma y principio.

Prieto indica que la teoria de Alexy conlleva aplicar
normas o principios y que sean reversibles los unos y los
otros, lo que es inseguro (p. 63). Segiin Guastini, la pon-
deracion entre los principios deberia conllevar la resolu-
cion de las antinomias axiolégicas parciales, segin el
caso concreto, pero la inseguridad mas alla de la discre-
cionalidad que repite el autor del presente trabajo, tam-
bién se palpa en su teoria. Esa Lex specialis de los prin-
cipios los asemeja a las normas, pues parece que los
principios establecieren supuestos de hecho y entonces
serian ya verdaderamente normas y el problema no
existe como tal. La critica de Alexy entiende que una
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disposicion es principio o norma segin convenga o que
es el operador juridico quien la califica asi, parece decir-
nos Guastini. Sin embargo, existe la divisiéon principios
y reglas. Atienza y Ruiz Manero dicen que la diferencia
es estructural: los principios configuran el caso de forma
abierta y las reglas de forma cerrada; los principios se
cumplen gradualmente las reglas tienen cumplimiento
pleno. Cabe para ellos la ponderacién de los principios,
pero si un principio resuelve un caso, su cumplimiento
es pleno (;es norma?). Peczenik (p. 66) entiende que la
distinciéon de estos ultimos no es clara por ese cumpli-
miento pleno o gradual por el que cabe en principios y
normas, lo cual no los distingue. Los principios y las re-
glas, por tanto, cuando estas no son claras o no resuel-
ven o resuelven parcialmente, no tienen diferencias es-
tructurales. La diferencia est4 en la interpretacion y en
la eleccion valorativa. Un principio interpretativo puede
ser aplicado con rigurosidad y no implica la invalidez de
una regla necesariamente. Prieto se decanta en un ana-
lisis novedoso, en la libertad del juez para configurar
como norma o principio, pero también es consciente de
que ello debe poseer unos filtros o limites.

Existen unos “espias” de que nos encontramos ante una
norma o principio —que sea incompleta desde el supuesto
de hecho, su caracter de principio por el legislador..— a
los que el juez debe atender, en contra de lo que parece su-
gerir el profesor Prieto.

Los principios estan detras de cada norma y pueden
servir de elemento de autointegraciéon del Derecho. Des-
taca el profesor Bin que, antes de ponderar principios
debe el juez intentar resolver el caso: por el interés per-
seguido y por su incumplimiento en el caso de aplicar
principios no constitucionales. Ponderar principios no
excluye esa discrecionalidad u que en esa ponderacién
actta la interpretacion. Lavagna (p. 78) habla de la ra-
zonabilidad, emitir un juicio sobre finalidades que se
quieren conseguir, la restricciéon o no de un fin, persegui-
do por la Ley, en relacién con el interés general indicado
por la Constituciéon, el fin mas razonable que la inter-
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pretacion constitucional considera prevalente. Esa razo-
nabilidad incluye juicios como el de pertinencia (ver si
las finalidades estan cubiertas) y el de congruencia (los
medios no se dicen, pero si las finalidades constituciona-
les), intencionalidades o instrumentos usados por el le-
gislador. Habla este autor sobre el juicio de coherencia y
el de evidencia y sus diversos cauces metodologicos, lo
que se presenta demasiado cientifico, haciéndola critica
como de “Laboratorio”, con la ventaja de poder decir
cuanto se defienda sin cortapisas reales del sistema juri-
dico, sea éste u otro. Otro docente italiano, Gavara de
Cara, cree que la ponderacion debe ser entre bienes juri-
dicos protegidos, en un analisis que se nos presenta mas
veridico (p. 81). La via de la primacia de los bienes juri-
dicos es la correcta y ella puede ser concreta o abstracta,
siendo ésta dltima peligrosa, pues no esta prevista por
la Constitucion y sus fines. Reflexiona sobre el principio
de proporcionalidad con el fin de saber si una medida de
desarrollo de un derecho fundamental es contraria a la
Constitucion.

Para ello se somete a un triple filtro: el principio es ne-
cesario, es adecuado, es proporcional en sentido estricto,
medida razonable y finalidad lograda. E1 método es doble:
valoracion del caso concreto y la comparaciéon de casos
como precedente judicial. Como se ve, un conjunto de ele-
mentos todos ellos utiles para decirnos que las normas no
resuelven, sé6lo y per se, los problemas juridicos. Javier de
Lucas y Vidal entienden (p. 84) que la interpretacion cons-
titucional espanola ha concretado la razonabilidad en las
técnicas del test teleoldgico, la alternativa menos gravosa,
la idoneidad. Pero ello, siendo también interesante, no re-
suelve la discrecionalidad del intérprete, verdad que am-
bos docentes no niegan, como es logico. Asi, lo que interesa
es el efecto de aplicar un principio u otro. El Derecho no es
sdlo norma, es una fuerte tendencia a que asi sea, pero en
el caso “dificil” se demuestra que ello no es asi. La discre-
cionalidad del juez para ponderar principios existe, pero
no es fuerte, como senala Dworkin, sino tiene unas limita-
ciones juridicas claras también.
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VII. EL PROBLEMA DE LOS PRINCIPIOS
JURIDICOS IMPLICITOS

La monografia se enfrenta a este otro problema: el De-
recho quiere ser pleno pero cuando ello no sucede busca,
busca el juez, métodos de integraciéon. Cuando existe lagu-
na, dice Guastini, se buscan dos operadores: los enuncia-
dos interpretativos, que pueden anadir algo o crear algo
con respecto a la norma o principio, y los enunciados pro-
ductivos, a los que él califica de principios del Derecho (p.
95). Surgen para integrar el Derecho, el operador juridico
los crea, y a diferencia del principio explicito, no se los im-
pone el legislador.

MacCormick, autor que gusta a Rodriguez Calero en
sus planteamientos, en su obra Legal Reasoning and Le-
gal Theory, destaca la importancia que tienen los princi-
pios juridicos implicitos y como se conforman como nor-
mas del Derecho. Cuando surgen las dudas acerca de la
norma utilizada, se debe abandonar la regla, pero no el
Derecho, dice el auto escocés.

Justificar la regla que se va a aplicar para que sea uni-
versalizable para otros casos, todo ello mediante un méto-
do. Del Vecchio exige que esos principios obtenidos estén
de acuerdo con los principios generales propuestos por la
razon. Las normas serian indicios para fundar estos prin-
cipios indica el autor italiano. Ignacio Ara critica que es-
tas doctrinas son claramente iusnaturalistas, cubiertas
por una cientificidad, e indica que han obedecido para po-
ner al Derecho en los fines de determinados grupos socia-
les (p. 100). Esta critica, a nuestro juicio, es completamen-
te predicable de las poses del cientifismo positivista tam-
bién, que es el verdadero culpable de que las teorias
cuanto mas ininteligibles, mas cientificas. Entiende Esser
que un principio, aunque sea implicito, si se incardina en
un corpus iuris, sea éste cual sea, pasa a ser norma; quien
lo hace, evidentemente es quien esta dotado por el Estado
para ello, el Poder Judicial. Distingue Esser entre ese pa-
pel jugado en los sistemas codificados y los del Common
Law. En ambos casos distingue entre principios axiomati-
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cos, problematicos y dogmaéticos (p. 104), pero su tesis no
distingue entre principios como normas o como elementos
interpretativos de enunciados juridicos. Sigue a MacCor-
mick entendiendo que la doble funcién de un principio es
Jjustificativa y explicativa, le interesa mas la funcién que el
propio concepto, y ello conectando el concepto de principio
como norma, como valor aceptado por el operador juridico
y la sociedad. Entiende Guastini que la problematica para
identificar a estos principios es la misma en cuanto a pro-
cedimiento que la del razonamiento analégico. Los princi-
pios se “crean” no se buscan, lo que no comparte la profe-
sora Beladiez cuando entiende que los principios de este
tipo sélo se descubren, pero no se crean (p. 109).

El autor escocés indica que el procedimiento puede
coincidir y que, en una misma materia, pueden reunirse
diversos conjuntos normativos, pero sélo se obtiene un
principio cuando éste sirve de justificacién o racionaliza-
cién de las decisiones judiciales o de una legislacién con-
creta. Lo cierto es que se parte en este caso del problema
de la laguna juridica y podria ser un método de autointe-
gracion. Una vez producida la laguna, el juez, desde las
normas existentes, acude a los principios desde una ratio
de un conjunto de reglas, pero lo hace desde ciertos limi-
tes; uno de ellos son las propias normas y el que la liber-
tad del juez para elegir los métodos de heterointegracion o
de autointegracién le viene dada por el propio Sistema, sin
que por ello pueda ser completamente libre para ello.

VIII. LoOS PRINCIPIOS JURIDICOS EXTRASISTEMATICOS

Si los anteriores planteaban problemas, los que ahora
se mencionan también, pese al no ser juridicos, Dworkin,
verdadero esponente en esta monografia, cree que si son
normas juridicas, mejor dicho, que estas normas morales
pueden ser acogidas por el Derecho como principios juridi-
cos. El juez elegira esa moral, coincidente con la comunita-
ria, dando juego desde luego a sus convicciones morales
personales, pero esta posiciéon no es iusnaturalista pura,
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en los casos dificiles, aunque desde luego, acerca el Dere-
cho a la Moral (p. 125).

Estos principios no pueden ser identificados por la “re-
gla de reconocimiento” y ademas, en ellos, asi como en los
explicitos e implicitos si puede existir un grado de certi-
dumbre en la limitaciéon al juez; en estos no es posible
apreciarlo.

IX. LoS PRINCIPIOS JURIDICOS Y LA LEGITIMIDAD

En la parte final, antes de las conclusiones, se plantea
cémo estos principios pueden acogerse legitimamente por
el Sistema juridico como verdades morales, desde las cons-
tituciones o de sus declaraciones programaéticas: Como se
incorporan los principios morales al Derecho y si el razo-
namiento juridico y moral tienen algo que ver. La mera
presencia del Derecho conlleva un minimo moral en sus
prescripciones. Pocos autores dudan ya de que las reglas
juridicas acogen o recogen principios morales de conviven-
cia. MacCormick conecta el razonamiento moral cuando
entra en juego con el juridico, defendiendo que el uso de la
razoén es técnico en ambos casos y respetable. Entiende
que se intenta separa la moral y el Derecho en cuanto a
razonamiento por la llamada autonomia de la moral, que
como tal, y por completo, no existe. La autonomia es real,
pero s6lo como teléon de fondo de la heteronomia. Aarnio
indica que el razonamiento puede ser el mismo, pero que
en Derecho eso se traduce en valores, valores sociales
aceptador por el Legislador.

X. CONCLUSIONES

La presente monografia representa un tipo de estudio
juridico desde la Filosofia del Derecho valioso y potencia-
ble, pero con los peligros que siempre han conllevado los
estudios doctrinales puros. Los principios del Derecho
existen desde tiempo inmemorial, su planteamiento desde
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hace tiempo es el de la funcién que tienen en el Sistema
juridico. La divisién entre principios explicitos, implicitos,
y extrasistematicos es procedente y eficaz. Verdaderamen-
te se da esa divisién, aunque el presente estudio sélo lo
podemos incardinar en los de esencia de la Filosofia juridi-
ca, su soporte real. En la actividad diaria del juzgador or-
dinario, es bien escasa, algo mas real y habitual en el juez
constitucional. La idea que tifie toda la obra es que los
principios no son facilmente identificables por una regla
general de reconocimiento que los convierta en miembros
del Derecho y que el juez, cuando recurre a ellos, lo hace
desde una discrecionalidad, que no desaparece en ningiin
analisis de los estudiosos. Ademaés se potencia su caracter
resolutorio en los casos dificiles, y es en realidad lo que
son: estandares juridicos, normas, como dice el autor, que
resuelven, en dltima instancia, problemas juridicos. Son
un permiso del legislador para que el juez resuelva, y lo
haga desde la razén, desde la menor molestia, el menor
conflicto social, lo que ademas est4 en consonancia con ha-
cerlo desde los valores y la Moral que se obtiene de las
fuentes del Derecho en que ese juez ejerce su funcion. So-
bre su papel casi todo esta dicho y este tipo de trabajos
son necesarios cada cierto tiempo para no perdernos en las
teorias que quieren convertir a los principios en lo que no
son, verdades teéricas que sirven para complicar el Dere-
cho y resultar formalmente teorias cientificas desde una
interpretacion legalista.

La categoria de normas como tal a nosotros no nos con-
vence, pues la discusién de su papel juridico en el razona-
miento juridico no se plantearia. Lo que si entendemos
real es partir del concepto amplio de laguna juridica, am-
plio desde la perspectiva de que no sélo estamos hablando
del caso material no cubierto por disposiciéon normativa al-
guna, sino el caso material que, aplicando alguna norma o
método de integraciéon sea ese cual fuere, conlleva resulta-
dos inmorales y en nada justos. Los jueces como creadores
ante el caso concreto, acuden a los principios del Derecho,
cuya confeccién es multiple: la moral social, la razén y mo-
ral individual, y las fuentes de informaciéon del Derecho
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utiles para que esa solucién sea justa, y deje moral y pro-
fesionalmente satisfecho, y ese momento, desde luego, de-
ber ser individual y discrecional en tanto persista la nece-
sidad legal de tener que sentenciar. Por lo demas, la obra
es rica en doctrina y apreciaciones interesantes que nos
acercan a un tema que jamas morira en el Derecho.

Santiago Carretero Sdnchez

Doctor en Derecho

Profesor Titular de Escuela Universitaria
Universidad Rey Juan Carlos de Madrid

MicHEL TROPER, VERONIQUE CHAMPEIL-DESPLATS Y
CHRISTOPHE GRZEGORCZYK (sous la dir.): Théorie des
contraintes juridiques, Bruylant-LGDdJ, Coll. “La
pensée juridique”, Paris, 2005.

Algunas claves para una mejor comprension en Es-
pana de la Théorie des contraintes juridiques.

La fortuna de un libro depende tanto del alcance y cali-
dad del contenido como de la oportunidad y pertinencia
del mismo. De este modo comienza el Estudio preliminar
de la ultima monografia del profesor Michel Troper tradu-
cida al castellano, La Filosofia del Derecho' y nos parece
sugerente iniciar esta breve recension bibliografico-infor-
mativa para el publico hispanohablante reproduciendo es-
tas mismas palabras a los solos efectos de avanzar, de for-
ma anticipada, la similitud de claves y circunstancias que
rodean a la aparicién de ambas publicaciones tan proxi-
mas en el tiempo.

El volumen colectivo Théorie des contraintes juridiques,
firmado bajo la direccién de los profesores Michel Troper

I TROPER, M. (2004), La Filosofia del Derecho, Tecnos, Trad. cast. y Estudio
Preliminar Teresa Garcia-Berrio Hernandez, Madrid.
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(Université Paris X-Nanterre), Véronique Champeil-Des-
plats (Université du Litoral-Cote d’Oppale) y Christophe
Grzegorczyk (Université Versailles-Saint-Quentin) [en su
origen, volumen recopilatorio de las principales interven-
ciones —salvo honorables ausencias, como es el caso del
Profesor Riccardo Guastini— con ocasion del Coloquio In-
ternacional sobre “Les contraintes juridiques” celebrado
en Paris el 6 y 7 de octubre 2000, asi como de algunas de
las mas significativas monografias presentadas en el seno
de las periédicas reuniones cientificas del Centre de Théo-
rie et Analyse du droit de la Universidad Paris X-Nante-
rre] esta lejos de constituir un simple recueil de participa-
ciones académicas —bajo el formato ya tan conocido de
“Actas de Congreso”— con una finalidad meramente pro-
pagandistica. La elaboracion de esta publicacion es un ex-
ponente magnifico del rigor cientifico-expositivo al que, en
ocasiones, conduce la reflexion intelectual colectiva.

En efecto, el presente volumen de estudios se perfila ya
en el panorama doctrinal de habla francesa, y consiguien-
temente también europeo, como una auténtica “guia de
perfeccionamiento” para la comprension en detalle y, sobre
todo, para la adquisicién definitiva de un corpus expositi-
vo unitario de los trabajos —todo sea dicho, de precedente
presentaciéon tematica dispar y formalmente dispersa—
que, desde hace ya mas de una década, viene defendiendo
en su vertiente francesa el grupo de profesores y miem-
bros-investigadores conformados bajo el nombre institu-
cional actual de Centre de Théorie et Analyse du droit de
Paris —antiguo Centre de Théorie du Droit hasta 2005— o
bajo la denominacién mas genérica de la Ecole réaliste de
Uinterprétation francesa.

En un contexto de transformacién en la busqueda de re-
activos vdlidos ante las impropiedades de la llamada “te-
oria oficial de la interpretacién juridica” y ligados por un
gusto compartido hacia posicionamientos doctrinales favo-
rables a la linea de pensamiento de las principales figuras
del realismo continental europeo (Alf Ross, Enricco Patta-
ro o Giovanni Tarello), el factor aglutinador que impul-
sara definitivamente a un grupo inicial de profesores, bajo
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la tutela siempre decisiva de Michel Troper, a la construc-
cién institucional —en la sede nanterriana del Centre de
Théorie du droit— de este grupo de investigacion sera pre-
cisamente el de configurar las bases sobre las que residen-
ciar una efectiva “revuelta contra el formalismo” legalista
[A. Nieto] tan asentado histéricamente en el pais galo. Los
trabajos que se sucederan —tanto a nivel estrictamente
académico?, como meramente individual>— en el seno del
Centre de Théorie du Droit, y que légicamente anteceden
al volumen actualmente objeto de comentario, pueden re-
sultar a simple vista orientados a campos sectoriales de
analisis aparentemente diversos; los cuales se consagran,
a su vez, a una serie de especificidades propias del Dere-
cho publico francés —cuestiones de orden constitucional,
en su mayoria—. Sin embargo, estos estudios resultan es-
tar “inherentemente” unificados, en realidad, por un mar-
cado sentimiento compartido de rechazo a las doctrinas
neoiusnaturalistas y, como contrapartida, por una profun-
da defensa de una posicién comin cognoscitiva, con raices
orientativas en la Filosofia analitica, que se ira desarro-
llando y concretizando con voz propia en aras al estableci-
miento de un método empirista de andlisis del Derecho.
Como se sabe, desde una perspectiva realista, lejos de en-
trar a aventurarse en conjeturas metafisicas “dificilmente
verificables”, el Derecho ha de ser estudiado desde un
punto de vista estrictamente empirista y, por consiguien-
te, como un hecho social.

Nos interesa sobremanera introducir aqui este género
de consideraciones en torno a los postulados por los que se
rige el movimiento realista en Francia, en general, y en la

2 MEUNIER, J. (1994), Le pouvoir du Conseil constitutionnel. Essai d’analyse
stratégique, Paris, Bruxelles, LGDJ-Bruylant; CHAMPEIL-DESPLATS, V. (2001), Les
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, Economica-Pres-
ses Universitaires d’Aix-Marseille, Paris; BRUNET, P (2004), Vouloir pour la na-
tion. Le concept de représentation dans la théorie de UEtat, LGDJ-Bruylant, Coll.
“La pensée juridique”, Paris. TussEAU, G. “Les normes de compétence”, Tesis
doctoral - Universidad Paris X-Nanterre, bajo la direccion de M. Troper (proxi-
ma publicacién).

3 TROPER M. (1994), Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, Paris; (2001),
La théorie du droit, le droit, I’Etat, PUF, Paris.
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base de formacion del grupo de investigacién formado en
la Universidad Paris X-Nanterre entorno al Profesor Tro-
per, en particular, con una doble finalidad.

a) En primer lugar, con el objeto de atestiguar el carac-
ter “transgresor” que representa una metodologia
como la que propugna esta Ecole réaliste de l'intepré-
tation francesa, respecto al asentado consenso —al
margen de contadas excepciones como es el caso, en
nuestras fronteras, de Alejandro Nieto, El arbitrio
judicial— que actualmente predomina en torno al
peligro que conlleva el mantenimiento de posiciones
realistas exacerbadas que consideran el Derecho
como un mero objeto para ser conocido, “una cosa”, y
no como “una realidad en la que se vive o en la que
se participa” (Atienza)*.

b) En segundo lugar, con el objeto de evidenciar asi al-
gunas de las mas significativas objeciones metodolo-
gicas que se le dirigen —y de hecho se le formulan
(Pfersmann, Amselek, Cayla)— a los dispositivos de
la Théorie réaliste de linterprétation. [Constituyendo
el Capitulo III del presente volumen monografico
una excepcional ilustraciéon del principal elenco de
criticas actualmente dirigidas a esta théorie réaliste
de linterprétation, en general, y a la théorie des con-
traintes juridiques, en particular®. Destaca sobrema-

4 ATIENZA, M. (2000), “Sobre el sentido del Derecho. Carta a Tomas-Ramén
Fernandez”, en DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, Num. 23, Alicante,
p. 793.
5 El Capitulo III [CHAPITRE 3: Discussion de la Théorie des contraintes ju-
ridiques] recopila las siguientes contribuciones criticas:
— ELSTER, Jon, “Droit et causalité”, en TROPER, Michel, CHAMPEIL-DESPLATS,
Véronique y GRZEGORCZYK, Christophe (sous la dir.), Théorie des contrain-
tes juridiques, Bruylant-LGDdJ, Coll. “La pensée juridique”, Paris, 2005,
pp. 117-122.
— PFERSMANN, Otto, “Critique de la théorie des contraintes juridiques”, Op.
cit. supra., pp. 123-142.

— MILLARD, Eric, “Le réalisme scandinave et la Théorie des contraintes juri-
diques”, Ibid., pp. 143-154.

— STONE SWEET, Alec, “Path dependence, precedent, and judicial power”,
Ibid., pp. 155-168.
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nera la querella doctrinal protagonizada por el pro-
fesor Otto Pfersmann®.

En estos ultimos anos, a medida que dicha teoria va
“adquiriendo cuerpo” —con el desarrollo complementador
que le ha ido proporcionando ademés la Théorie des con-
traintes juridiques— se van multiplicando exponencial-
mente las criticas ya clasicas en torno al “dogmatismo”
(Stéphan Rials)” y al “escepticismo tedrico” (Mauro Barbe-
ris) que demuestra tanto Michel Troper como un ntmero
considerable de miembros del grupo de trabajo que se en-
cuentra a sus ordenes. Asimismo, lo que es todavia mas
significativo, asistimos a un distanciamiento paulatino de
la Escuela realista de Nanterre —si se nos permite esta li-
cencia de calificacion— respecto a movimientos ideolégica-
mente proximos a nivel europeo, contemporaneamente
filo-realistas, como es el caso de la llamada Escuela realis-
ta de Génova (Guastini, Commanducci).

Pese a que en un principio pudiera parecer que el or-
den seleccionado en el volumen monografico objeto de
recensiéon ha obedecido a criterios meramente expositi-
vos —de cara a la integracion de los variados trabajos
monograficos del Centro y de las comunicaciones del Co-
loquio internacional, supra— la realidad es que en la su-
cesion de los capitulos [el presente estudio se encuentra
dividido en tres grandes Capitulos I, IT y III, precedidos
por una extensa y clarificadora Introduccién] y, dentro
de los mismos, en la agrupaciéon de las secciones, existe
todo un trasfondo teodrico especifico a los efectos de in-

— Francois, Bastien, “Une théorie des contraintes juridiques peut-elle n’étre
que juridique?”, Ibid., pp. 169-176.

— PasquiNo, Pascale, “Contraintes juridiques? La Cour constitutionnelle ita-
lienne”, Ibid., pp. 177-186.

— MEUNIER, Jacques, “Contraintes et stratégie en droit constitutionnel”,
Ibid., pp. 187-197.

6 PFERSMANN, O., “Contre le néo-réalisme juridique, Pour un débat sur l'in-
terprétation”, en Revue Francaise de Droit Constitutionnel, nam. 50, PUF, Paris,
Agosto, 2002.

7 RIALS, S., “La démolition inachevée. Michel Troper, I'interprétation, le su-
jet et la survie des cadres intellectuels du positivismo néoclassique”, en Droits,
37, 2003, pp. 49-85].
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sertar estratégicamente los fundamentos que operan en
la construccion de la llamada Théorie des contraintes ju-
ridiques.

La respuesta del grupo de la Universidad Paris X
—siendo el trabajo monografico objeto de estudio una
magnifica representaciéon al respecto— cristaliza en la
construccién progresiva de una metodologia cada vez mas
distante, propia del analisis descriptivo del fenémeno
juridico y diferente, asi pues, de la versiéon normativa,
evaluativa, que se le ha atribuido tradicionalmente al po-
sitivismo en Francia. No ocurre lo mismo, no obstante,
por lo que respecta a las maximas principales de las tesis
judicialistas realistas del Derecho, las cuales propugnan
que el Derecho en general, y las normas juridicas en par-
ticular, no son el producto tnico del legislador, sino de los
jueces.

En efecto, la Escuela troperiana de la interpretacion
transforma radicalmente el método clasico (de interpreta-
cién) en Derecho y concibe a tal objeto

a) una nueva variante contemporanea del realismo
juridico, tipificada por Gregorio Peces-Barba como
realismo de los 6rganos de aplicacion® y

b) un nuevo tipo de formalismo moderno que, ante la
observacion de lo que realmente efectiian los agentes
Jjuridicos en general, traslada la voluntad normativa
del legislador a los 6rganos de aplicacién jurisdiccio-
nales.

Es en este punto expositivo concreto donde “entra ple-
namente en juego” una Théorie des contraintes juridi-
ques [en lo sucesivo esta expresion responderd a las si-
glas: TCJ].

Por lo que respecta especificamente a las practicas de
argumentacién legislativa e interpretativa llevadas a
cabo por los tribunales, las mismas se explican preferen-

8 PECES-BARBA. G., Prélogo a la edicion espanola de TROPER, M. (2001), Por
una Teoria juridica del Estado, Ed. Dykinson, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas” - Universidad Carlos III, Madrid, p. XIV.
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temente por lo que la TCJ califica como el juego constante
de contraintes juridiques y, en definitiva, por el monopolio
de la coaccion juridica, a los que se encuentran sometidos
los actores, en general, y los intérpretes juridicos, en par-
ticular, que operan en diferentes sistemas juridicos. “La
norma (constitucional) es creada por la autoridad que la
aplica, en el momento en que la aplica y por la via de la
interpretacion” (Michel Troper). Desde el parametro de
andlisis de la teoria realista de la interpretacion, la acti-
vidad jurisdiccional no constituye una actividad estricta-
mente automatica; al contrario, la norma se configura
plenamente desde el momento en que el juez procede a su
interpretacion.

En este sentido, la TCJ trata de dar una respuesta, si
bien de un modo sectorial y especifico, precisamente a los
“errores del pasado” en los que incurren los movimientos
realistas absolutistas o formalistas decepcionados (Hart,
H.L.A, The Concept of Law). Incluso para los detractores
ontolégicos de las posiciones proximas al movimiento re-
alista, resulta dificil ignorar la existencia incontestable
de un auténtico poder interpretativo, en definitiva, de la
libertad de la que disponen ciertos actores del sistema
juridico.

El principal motivo que lleva a este conjunto de investi-
gadores franceses, agrupados bajo el magisterio de Michel
Troper, a acordar la necesidad de construir una TCdJ es, de
forma preliminar, el de otorgar una herramienta suple-
mentaria al dispositivo de la teoria realista de la interpre-
tacion para poder llegar a superar la principal paradoja
en la que la misma incurre, y que precisamente se en-
cuentra ademas en los origenes que justifican la pertinen-
cia de elaborar una TCdJ auténoma, la cual podria quedar
sintetizada del modo siguiente: la observacion, de comun
acuerdo con la teoria realista de la interpretacion, de que
existe un poder interpretativo del que disponen determina-
dos actores del sistema juridico, pero que a pesar de tal
poder reconocido —y es aqui precisamente donde aparece
el rasgo diferenciador entre ambas teorias— los actores
juridicos lejos de interpretar los enunciados juridicos li-
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bremente, actuando pues segiin su capricho, no utilizan
este poder de cualquier manera. “Nosotros, los juristas, sa-
bemos bien que los actores juridicos no hacen uso del po-
der que les es conferido de cualquier modo” (Champeil-
Desplats - Troper).

Existe una multiplicidad, en ocasiones dificilmente
cuantificable, de factores explicativos de una determinada
decision con valor juridico: algunos de los factores que de-
terminan dicha decision son exteriores al sistema juridico
—se trataria pues, de factores sociolégicos, psicoldgicos,
econémicos o sociales— y otros son especificamente juridi-
cos; o dicho con otras palabras, son factores que explican
que una determinada decisién resulta dnicamente de la
propia configuracién del sistema juridico.

En efecto, a diferencia de las tesis propias al realismo
americano, el plan principal de actuaciéon de la TCJ [es-
pecificamente desarrollado en el Capitulo I, bajo el titulo
“Présentation de la Théorie des contraintes juridiques”,
pp. 11-44]° consiste precisamente en definir, identificar y
tipificar de forma exhaustiva, exclusiva y excluyente estas
obligaciones inherentes y especificas al sistema juridico,
con la finalidad principal de que la hipétesis de trabajo de
las contraintes resulte siempre valida para otorgar una
explicaciéon “juridicamente adecuada” de completas tipo-
logias de comportamiento de los agentes juridicos, y no asi
de comportamientos aislados que, en ocasiones, pueden ro-
zar lo anecdético.

Este ultimo aspecto “persuasivo” de la TCJ nos empla-
za ante la que definitivamente se conforma como una de
las principales manifestaciones de dicha teoria en su cali-

9 CHAPITRE 1: Présentation de la théorie des contraintes juridiques, incluye

los siguientes estudios:

— TROPER, M. y CHAMPEIL-DESPLATS, V., “Proposition pour une théorie des
contraintes juridiques”, en TROPER, Michel, CHAMPEIL-DESPLATS, Véroni-
que y GRZEGORCZYK, Christophe (sous la dir.), Théorie des contraintes ju-
ridiques, Bruylant-LGDdJ, Coll. “La pensée juridique”, Paris, 2005, pp.
11-24.

— GRZEGORCZYK, CH., “Obligations, normes et contraintes juridiques. Essai
de reconstruction conceptuelle”, en Op. cit. supra., pp. 25-44.
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dad directa de exponente de una Filosofia del derecho de
los juristas al modo de Bobbio. Este ultimo aspecto obliga,
expositivamente, a ilustrar la TCJ [en un segundo Capi-
tulo del volumen monografico, titulado “Illustration de la
théorie des contraintes juridiques”, pp. 45-116]° median-
te su confrontacién reiterada con la realidad de la practi-
ca del Derecho y con la experiencia efectiva de los juristas
en su calidad de homo iuridicus (Troper) o “agentes racio-
nales que conocen todo (o casi todo) respecto a la situacion
en la que se encuentran, y que son estratégicamente ra-
cionales, en el sentido de intencionalmente eficaces en sus
acciones” (Grzegorczyk). Pues, efectivamente, en el mun-
do del Derecho resulta necesario determinar si, al margen
de la psicologia de los actores, de sus origenes sociales y de
sus creencias ideoldgicas, morales o religiosas, resulta fac-
tible identificar, iinicamente dentro de los propios sistemas
Jjuridicos, aquéllos factores que les obligarian a comportar-
se de una manera y no de otra, a interpretar un determi-
nado enunciado juridico de una determinada forma y no
de otra.

La fortuna de la monografia Théorie des contraintes ju-
ridiques esta asegurada, no solo por su pertinencia y clari-
dad expositiva sino precisamente, lo que resulta todavia
mas significativo y en ocasiones “criticable”, por constituir
—en su principal valor “afadido” (Pfersmann)— una bri-

10 CHAPITRE 2: “Illustration de la théorie des contraintes juridiques”, con los

siguientes trabajos:

— TROPER, M., “Les mutations du concept de citoyen en I’an II”, en TROPER,
Michel, CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique y GRZEGORCZYK, Christophe (sous
la dir.), Théorie des contraintes juridiques, Bruylant-LGDdJ, Coll. “La
pensée juridique”, Paris, 2005, pp, 45-52.

— CHAMPEIL-DESPLATS, V, “L’arrét Koné, produit et source de contrainte”, en
op. cit., supra., pp. 53-62.

— LE PILLOUER, A., “De quelques contraintes de ’Assemblée nationale cons-
tituante de 1789, Ibid., pp. 63-78.

— BRUNET, P, “De général et du particulier des contraintes de la représenta-
tion en 1973”, Ibid., pp. 79-90

— GENEvOIS, B., “Le commissaire du gouvernement devant le Conseil dE-
tat statuant au contentieux ou la stratégie de la persuasion”, Ibid., pp.
91-108.

— SoULEZ LARIVIERE, D., “Le point de vue de I’avocat”, Ibid., pp. 109-116.
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llante y exhaustiva teoria pedagdégica del modo operacio-
nal en el que se mueven especificamente los agentes juri-
dicos. La TCJ aproxima la teoria a la realidad efectiva del
Derecho.

Teresa Garcia-Berrio

PABLO BADILLO O’FARRELL (Coordinador): Pluralismo,

tolerancia, multiculturalismo. Reflexiones para un
mundo plural. UNIA/Akal, Madrid 2003, 262 pp.

Hay en la practica politica actual grandes proyectos o
planes que sin un cuerpo conceptual o tedrico, no sélo es
que sean imposibles sino que nada significan. En esta di-
recciéon presentamos aqui un libro sustancial que puede
servir para entramar algunas de esas nociones seudoprac-
ticas que tanto se oyen en los foros, tanto nacionales como
internacionales, en estos momentos.

Es ademas una obra que ha ganado en perspectiva
histérica desde el momento que se planteo, originariamen-
te como curso de la Universidad Internacional de Anda-
lucia y su posterior edicion como libro, hasta el momento
presente.

Las diferentes procedencias intelectuales y profesiona-
les de los autores y la autora, enriquecen y potencian el
tratamiento cientifico de un tema que afecta esencialmen-
te el devenir de las sociedades occidentales en un momen-
to histérico en el que el interculturalismo, desde lo politi-
camente correcto multiculturalismo, sobre el que se quiere
sustentar la sociedad global del futuro, exige el andlisis
claro y riguroso de conceptos y categorias que en la tradi-
cién europea y occidental han estado presentes desde hace
tiempo, pero que las nuevas relaciones mundiales han ido
sutilmente a veces, y dolorosamente otras, transmutando
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de sentido. Porque, como dice en la Presentacion el coordi-
nador de la obra, “una cosa es la teoria y otra la practica”.

El tema central al que llama ya desde el titulo, es la
tolerancia. Un concepto de caracter practico, sobre el
cual, y a pesar de la historia vivida, se ha levantado, den-
tro de las sociedades europeas y occidentales, la posibili-
dad de convivencia de grupos heterogéneos y con intere-
ses enfrentados cuando no opuestos. Y al mismo tiempo
ha sentado las bases de la convergencia de los estados na-
cionales hacia una comunidad europea con intencionali-
dad politica.

No hay que perder de vista el contexto histérico mun-
dial (la proximidad temporal y afectiva del atentado terro-
rista contra las Torres Gemelas en los U.S.A. ;por motivos
contraculturales?) y nacional (una Espana enfrentada a
treinta anos de terrorismo pseudopolitico ;por motivos
contraculturales?), para entender plenamente algunos de
los capitulos, en su momento conferencias, que componen
el libro. Una comprensién que sin duda, después del aten-
tado del 11-M de 2004 en Madrid, y el de este mismo afio
en Londres, hay que reforzar, tal vez también replantear,
ante los intentos pasionales de cambiar las reglas del jue-
go de la vida, de la convivencia, a causa del dolor sufrido.

Respecto a los autores, especialistas en Ciencia Politica
y de la Administracion, en Filosofia Politica y Moral, en
Historia y Filosofia, Periodistas y Diplomaticos, lo mejor
que cabe decir aqui, es que sus ponencias-capitulos habla-
ran por ellos, tanto desde el punto de vista estilistico como
del contenido. Pero lo que si se puede adelantar de todas
ellas es que estan penetradas de la pasion intelectual por
el trabajo cientifico bien hecho.

En el primer capitulo (Los retos del multiculturalismo
para el Estado moderno) el prof. J. Abellan centra el mar-
co que acotara tedrica y practicamente, es decir desde el
punto de vista del ejercicio de la politica practica y el de la
elaboracion tedrico-politica, la esencia de la problematica
del tema. Es decir, las relaciones entre sociedad y Estado,
o en términos mas antropolégicos entre cultura/sociedad y
politica.
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Tomando como punto de partida la reunificacion de
Alemania y el concepto de “patriotismo cultural” alli ela-
borado, Abellan analiza el multiculturalismo en un doble
aspecto:

a) a modo de reflexion tedrica sobre como integrar en
las sociedades opulentas a los inmigrantes proceden-
tes de culturas distintas y generalmente pobres, y

b) como “realizacién practica de modelos alternativos
de integracién” (p. 17) no traumaticos para la socie-
dad receptora y mas alla del puro “potaje” cultural,
si se nos permite el uso de la muy libre traduccién
del “melting pot”.

Desde ambas perspectivas, la cuestion central que plantea
el multiculturalismo es cémo organizar la convivencia,
desde el punto de vista étnico, cultural y religioso, en las
sociedades pluralistas. Una cuestiéon doblemente pro-
bleméatica porque el propio término “multiculturalismo”
genera una doble (dis)funcionalidad. Por una parte apela
a la eliminacion de los factores de discriminacion sociales
y politicos respecto a los grupos culturalmente distintos
del mayoritario, sobre la base de la necesidad de todas las
sociedades de mantener una cultura politica comin y com-
partida para su 6ptimo funcionamiento. Ello supone la
aceptacion de un pluralismo de perspectiva personalista,
que mira a los derechos humanos, considerados indivi-
dualmente en su aplicaciéon. La otra (dis)funcionalidad
afirma y reivindica las distintas identidades culturales
acrisoladas dentro de la mayoritaria a través del ejercicio
continuo de la mas amplia (;cuédnto?) capacidad de auto-
determinaciéon politica dentro de la sociedad. El pluralis-
mo al que atiende esta perspectiva mira mejor la dimen-
si6n publica de los derechos colectivos de los grupos.
Estas (dis)funcionalidades presentadas muestran el
caracter dilemo-problematico de la construccién practica
de una sociedad multiculturalista en los términos que la
propia teoria propone. O como dice el autor, “las exigen-
cias del multiculturalismo, al querer ver plasmadas en el
ambito politico las diferencias culturales en cuanto tales,
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suponen un desafio al Estado tal como éste se habia ve-
nido entendiendo” (p. 20). Este es el verdadero reto que
el pensamiento multiculturalista pone en la mesa de jue-
go. Pero es un juego al que ellos no juegan sino a través
de la negacién radical de que el sistema politico funciona
con légica propia y diferente a la de los otros sistemas de
la sociedad, peculiaridad funcional gestada histérica-
mente y mayoritariamente aceptada en las sociedades
democraticas.

Cierra el capitulo una doble reflexién que se hace pro-
blema, por parte del autor, sobre el significado de la cultu-
ra para la vida humana y la posibilidad real de conviven-
cia pacifica comtn entre grupos radicalmente alejados en
sus creencias respecto a cuestiones béasicas y de caracter
fundamental. Y en otro orden de cosas, la duda que se
plantea es el uso por parte del multiculturalismo de un
concepto de cultura que la re-naturaliza presentandola
“como un factum, no sélo irrenunciable sino fundante
ademas de cualquier tipo de organizaciéon politica” que
debe derivar como tal en el reconocimiento “ptblico-politi-
co de las distintas comunidades en cuanto tales” (p. 31).

El denso y clarificador capitulo del prof. P Badillo (Plu-
ralismo versus Multiculturalismo) ataca de raiz las ver-
tientes caracterizadoras de los conceptos que dieron titulo
y cuerpo a su ponencia a través de la critica del monismo
y del relativismo. En la elogiosa consideracién del plura-
lismo valorativo que supone la libertad negativa en su uso
berliniano, o libertad de los modernos, resaltan dos ele-
mentos esenciales para intentar entender los conflictos
culturales que caracterizan a las sociedades modernas oc-
cidentales. Nos referimos a la “inconmensurabilidad de los
valores plurales” y al caracter “agonista”, en caracteriza-
cién de J. Gray, que se deriva de la misma inconmensura-
bilidad. Lo que esto quiere decir es que “cada bien, cada
valor tiene su propia entidad y no pueden compararse en-
tre si, por lo que dicha eleccion se convierte en algo de tipo
profundo y radical” (p. 35). Esta puerta abierta a la convi-
vencia de valores posibilita también la eleccion de diver-
sas formas de vida a elegir en distintos momentos vitales.
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Pero aqui entra en juego, sutil pero firmemente mas resal-
tado por Badillo que por Berlin, un valor cimental (que
funcione como cemento de la construccién social comparti-
da, convivida), que es la tolerancia. Mas dificil de aceptar
resulta, tal vez, la remisién fundante al liberalismo en su
concepcion berliniana.

Esta trilogia conceptual permite una rigurosa, en su
acepcion cientifica no moral o valorativa, y rica, también
operativa y funcional, comprensién y uso del pluralismo, y
sus intentos de configuracién y ordenacion social.

La elaboracién sistemaético-tedrica recoge asi seis ras-
gos constitutivos que serian:

1) la pluralidad y condicionalidad de los valores,

2) la inevitabilidad de los conflictos,

3) la posibilidad de aceptar un conflicto-resolucién ra-
zonable,

4) la apertura a distintas posibilidades de vida, “por-
que vivir una vida buena es el fin, pero no es un fin
comun” (p. 41),

5) la necesidad de establecer-aceptar unos limites o
fronteras, y

6) la bisqueda compartida del progreso moral.

Pero para llegar a la realizacion eficaz de los propésitos
antes indicados es necesario hacer compatible la intensa y
vivencial variabilidad y multiplicidad de valores con el
medio apropiado que haga factible la posible y real convi-
vencia de los mismos. Y esto es lo que hace el Derecho a
través de la proteccion de los derechos individuales de la
persona. “Sin normas que actien de equilibrio y sin posi-
bles ‘limitaciones’ del disfrute de los valores, éstos se con-
vertiran en algo muy dificil de poner en practica” (p. 49).

Un segundo aspecto que trata el capitulo de Badillo
son las notas caracteristicas del multiculturalismo como
interrogada antitesis del pluralismo. Al respecto aflora
de nuevo la tensiéon conceptual entre sociedad y Estado a
la que haciamos referencia anteriormente. Originalmen-
te el “fenémeno” multiculturalista surge entre intelec-
tuales y educadores, la minoria dominada de la clase do-
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minante en palabras de Bourdieu, de ambito cultural an-
glosajon, pretendiendo recoger en una elaboracion teori-
ca las posibles variaciones de los modos de vivir que se
separan del mayoritariamente compartido y mayoritaria-
mente aceptado.

Resurge asi, a través del uso formalizado de la toleran-
cia, como principio basico de convivencia entre individuos
y grupos que persiguen fines heterogéneos, la necesidad
de conciliaciéon de la forma estatal asentada en las socie-
dades occidentales, que acogen individuos y grupos cuyas
formas culturales de vida niegan, a veces, como principio
basico del mismo vivir, la forma politica dominante.

Sin duda que el desarrollo del “fenémeno multicultura-
lista” ha seguido y sigue parametros distintos segin se
considere en U.S.A. o en el ambito europeo. De cualquier
forma, respecto a ambos puede considerarse que el multi-
culturalismo presupone una relacién triangular entre el
Estado-nacién, la etnicidad asumida aqui como identidad
cultural, y la religion confesada por individuos y grupos.
El mismo caracter triadico de la relacion evidencia la
manifestacion de identidades multiples en cualquier in-
dividuo endoculturado en el espacio histérico europeo,
abriendo la posibilidad de una alternativa cosmopolita de
convivencia, de una ciudadania politica cosmopdlica que
posibilite aceptar “rasgos peculiares como propios de las
distintas identidades diferenciadoras... rasgos tan autoa-
firmantes, que pueden en muchas ocasiones buscar, por
encima de todo, el reconocimiento de la ‘diferencia’, que
precisaria del reconocimiento por parte de todos, pero
también del respeto de todos a una determinadas reglas
comunes de convivencia” (p. 61).

Sélo en este contexto cabe una realizacion de la libertad
individual como duefios de nosotros mismos, y de la auto-
nomia personal en cuanto capacidad de darnos normas
por las cuales organizar y regir nuestra propia vida y la
convivencia con otros.

También el capitulo del prof. E. Bocardo (Los asaltos al
pluralismo) se mueve dentro del ambito tensional, marca-
do en este caso por el desarrollo histérico de la ley natural
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“una de las resistencias mas persistentes que ha tenido el
pluralismo a lo largo de la historia” (p. 71), entre el anhelo
libertario de una “verdadera” realidad social, hoy total-
mente desaparecida en la “imagen” impuesta por los me-
dios de comunicacién, y el Estado moderno “efectiva ma-
quina de anexién apoyada, en primer lugar, por un ejercito
efectivo, como el arma mas eficaz para imponer su politi-
ca, y, en segundo lugar, por una nueva clase burocratica
que, imbuida por el redescubrimiento del Derecho Roma-
no, se pone al servicio de los intereses de las casas dinéasti-
cas reinantes” (p. 83).

El autor, de una forma muy general, considera el plura-
lismo “una concepcién moral sobre el respeto a las creen-
cias ajenas” (p. 67), por tanto una reivindicacién moral so-
bre el derecho a la disensién, que se ha visto histérica-
mente atacado, afirma Bocardo, por los tres elementos
sobre los que construye su elaboracion tedrica (la ley natu-
ral como herramienta intelectual de expresion y afirma-
cién de la tnica ley, el estado como dispositivo de control y
represion, los medios de comunicacion como instrumentos
de “creacién” y manipulacién de realidad). Por eso la con-
clusiéon a la que llega, no sabemos si acertada pero sin
duda pesimista, es que “en los asuntos que verdaderamen-
te definen la calidad de la vida no tiene cabida el pluralis-
mo” (p. 104), porque el ciudadano no posee verdadera li-
bertad para decir qué “hechos” constituyen la realidad
verdadera.

La tnica autora del elenco, en un plano mas concep-
tual, remite de nuevo, bajo la dialéctica pluralismo axiol6-
gico/ pluralismo politico, a la tensién, podemos llamar
ahora “agonista”, entre la sociedad y el Estado, que ya di-
jimos a fuerza de repetirnos que recorre todas las ponen-
cias aqui vertidas en capitulos. La profra. Elena Garcia
Guitian (La repercusién politica del pluralismo valorativo)
partiendo del, sin duda, pragmatico origen del pluralismo
politico deriva éste de la tolerancia, “conceptos diferentes
pero fuertemente imbricados” (p. 109). Asi lo que supuso
ésta en el ambito confesional-politico para la convivencia
europea y la constitucion moderna de los Estados naciona-
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les puede proyectarse para la teoria pluralista politica. La
aceptacion de la diferencia y la heterogeneidad como base
del sistema politico que respeta y defiende valores diver-
Sos porque optimiza el sistema.

La autora duda de las simpatias del liberalismo respec-
to al pluralismo cultural, con el que ha mantenido una ac-
titud “cuando menos ambivalente”, y sostiene que la ex-
pansion y desarrollo de las versiones pluralistas se ha de-
bido mejor a un proceso de translacion de la tolerancia del
ambito religioso a otros entornos de la vida humana, con-
virtiéndose en un principio organizativo social de amplios
espacios de libertad, que rechaza el intervencionismo y la
falta de neutralidad por parte del Estado respecto a pro-
yectos de vida diferentemente tutelados.

Resulta interesante la conclusién, al hilo de las distin-
ciones sartorianas, del caracter paradéjicamente rigido del
pluralismo como teoria cultural frente a la flexibilidad
politica pluralista. Aqui el pluralismo se basa en el disen-
so y no en el conflicto, Ello es importante porque supone
un consenso previo sobre los principio basicos para resol-
ver los conflictos, dejando abiertas todas las posibilidades
de desarrollo posterior.

Ya en el ambito del pluralismo axiolégico, Garcia Gui-
tian lo caracteriza, no puede ser de otro modo, como “doc-
trina moral... controvertida y moderna, propia de una vi-
sién desencantada del mundo” (p. 114). Diriamos que es el
componente tedrico-moral o ético del pensamiento postmo-
derno, aunque la autora no se atreve definitivamente a
llamarlo asi. De nuevo, la apelacién fundante a Berlin re-
laciona intrinsecamente el pluralismo valorativo, el politi-
co y el liberalismo, este Gltimo en una versién bastante
alejada de la que presenta Sartori, y que de cualquier for-
ma permite la defensa difusa de esa relaciéon triangular o
triadica.

De aqui también los problemas conceptuales y practicos
que el uso, poco riguroso cuando no directamente ideol6gi-
co, del termino “inconmensurable” esta generando para la
teoria politica general. “Lo que define el momento tedrico
en el que nos encontramos es la pluralidad, el decisionis-
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mo, lo contingente” (p. 119), y como la autora nos recuerda
insistentemente a lo largo de todo su articulo, cuando rea-
lidades diversas (valorativas, culturales o politicas) cho-
can siempre se produce alguna pérdida, porque la soluciéon
perfecta no tiene realizacion. Pero todavia nos queda la
educacién civica sobre la que levantar, y no se malinter-
prete lo que sigue, una educaciéon politica, sentimental
dird Rorty, que fomente la dimensién humana mas cos-
mopdlica y sea capaz de extender la cultura de los dere-
chos humanos.

Un interesante y ameno trabajo, no por ello menos ri-
guroso, presenta el prof. M. Gonzéalez (El problema de la
tolerancia en la Espafia de las tres culturas). Centrando el
problema en la tolerancia, y abriendo implicita y sutil-
mente una problematica derivada al hablar de una Es-
pana y tres culturas, ;porque no hablar de Hispania, al-
Andalus y Sefarad?, el autor distingue entre la tolerancia
religiosa y sus limites, y la necesidad pragmaética (econé-
mica y politica) de la convivencia de culturas diferentes. A
partir de la critica a la visién idealizada o presentista del
pasado y a la aceptacion de la tolerancia como valor congé-
nito al islam, el autor concluye que “la tolerancia fue fruto
de la propia realidad histérica” (p. 128).

Un modo eficaz de definir la tolerancia, en el plano
histérico, es caracterizar sus propias limitaciones concep-
tuales. Asi es importante tener presente su reduccion, en
los espacios culturales dominantes, al ambito de lo priva-
do en la practica de la religiéon que conllevaba la supresion
de cualquier tipo de manifestacién publica y la imposicion
de un impuesto especial, el “precio de la fe”, a pagar por
los creyentes de otra confesion. Es por tanto, la tolerancia,
una donaciéon desde el poder y no un sentimiento univer-
salizado o compartido por todos. Aceptacion de una alteri-
dad “situada siempre en un plano juridico y social de evi-
dente inferioridad o discriminaciéon” (p. 135) que supone
una relaciéon desigual discriminatoria.

Como dice el autor “en esta historia nadie esta exento
de culpa”. Convivir no significa vivir mezclados y menos
como iguales. Es cierto que la Espana de la época fue mas
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tolerante que el resto del mundo europeo, pero “el islam y
el cristianismo eran —y en buena medida siguen siéndo-
lo— mundos absolutamente contrapuestos y excluyentes
el uno respecto del otro. Posiblemente no podia ser de otra
manera” (p. 140). Tolerancia, convivencia pacifica, inte-
gracion, respeto a las minorias, igualdad de derechos, son
valores a compartir comunes hoy y que hay que procurar
que arraiguen y se consoliden, pero sin mistificar las difi-
cultades del pasado para poder enfrentar las del presente.

Muy amena resulta también la ponencia del Diplomati-
co A. Lépez Perona, (Tres experiencias multiculturales: In-
dia, EE.UU., Peru) tal vez porque es la decantacién de ex-
periencias y reflexiones estrictamente personales “de un
observador no comprometido e intelectualmente curioso”
(p. 143). La exposicién se articula sobre tres partes que re-
cogen la interaccién personal del autor en La India, Los
Estados Unidos de América y el Pert. Tres estados-nacio-
nes que participan de una caracteristica comtn como es la
pluralidad cultural magnificada y extrema y los esfuerzos
institucionales de integracién paralela, junto a los proble-
mas derivados de ello.

El caso de la India probablemente resulte el mas signi-
ficativo y visual por la transversalidad econémico-religiosa
sobre la que se levanta la constituciéon socio-politica de la
nacién y su reflejo en la organizacion de la forma politica
estatal, que es el sistema democratico. Lo mas sorpren-
dente de su composicion resulta ser “su diversidad hecha
de violentos contrastes”, el estado de desarrollo separado
de varias civilizaciones que coexisten en un espacio comin
a pesar de sus contradicciones. Unas contradicciones que
no impiden la libertad de cultos o el respeto efectivo de las
minorias, amparado todo ello en una forma de organiza-
ciéon politica secular y democratica de raiz nacionalista
como nexo de unién comuUn que alcanza a los practicantes
de cualquier religion.

El caso norteamericano tiene unas peculiaridades pro-
pias tanto desde su origen, como su posterior desarrollo
historico. Una cultura autéctona desplazada por una va-
riante europea dominante sobre la que se superpone un
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problema racial producto de una practica sistematica de
importacién de mano de obra africana y una inmigracién
cultural diversa, tanto europea como hispanoamericana.
Todo ello en una sociedad industrial, econémica y cientifi-
camente hiperdesarrollada y en un espacio geografico de
caracter continental. Bajo estas condiciones casi resulta
coherente que el debate cultural prendiera fundamental-
mente entre intelectuales y profesores de ideologias politi-
cas contrapuestas. Y si bien es cierto que la diversidad
cultural ha ido convergiendo, a través de la extension de
los derechos civiles, hacia la asuncién de un sistema de
valores mayoritariamente compartido (la ética del trabajo,
la consideracion de la educacion, el sistema de propiedad,
la estabilidad familiar y la iniciativa y responsabilidad de
los individuos), los problemas contintan, nos dice el autor.
La cuestion clave, a la que solo el futuro puede responder
es si el modo tradicional de integraciéon norteamericano, el
“potaje” cultural del que también hablabamos mas arriba,
va a seguir teniendo validez o tendremos que definir un
“nuevo” modo de ser norteamericano a partir de la misma
autoafirmacién radical de la diversidad racial, social y cul-
tural que conforma el pais.

También el caso del Peru es particular. Sobre su contra-
puesta orografia (amazoénica 58%, andina 32% y costera
10%) se yuxtapone el caracter esencialmente urbano y
europeo de su poblacion en una proporcién inversa a la ge-
ografica (53% costera, 35% andina, 10% amazodnica), que
denota una fractura esencialmente cultural entre la costa
y el interior del pias.

La resistencia historica amerindia a la asimilacién cul-
tural hispanico-europea produjo “una nacién dentro de
una nacién, una cultura dentro de una cultura, dos pue-
blos que vivian en las proximidades pero que pertenecian
a dos universos diferentes” (p. 167). Frente al “criollo” fru-
to del mestizaje y la asimilacién el ser indio implica no
s6lo no ser europeo, ni étnica ni linguisticamente, sino
otras mil maneras de no serlo. Sélo la emergencia, que ya
apunta, de una cultura popular sintesis de las formas de
vida distintas (andino-costera) puede hacer del Perud, “de
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nuevo, una gran nacién” concluye el autor bajo la forma
del imperativo del deseo.

El desarrollo de la cuestién que plantea el prof. J. M.
Sevilla es esencialmente filoséfico (Algunas raices filosofi-
cas del Pluralismo en la modernidad), si bien, tramado so-
bre el devenir histérico del concepto y algunas interpreta-
ciones que lo han ido configurando. Como punto de parti-
da, en una linea que lleva desarrollando desde hace anos,
enmarca el pluralismo dentro de lo que llama la “critica de
la razon problemaética”. O como él mismo define “la asun-
cién de que una misma realidad permite tener de ella di-
versos puntos de vista, o que un mismo problema posibili-
ta diversas soluciones” (p. 197), sobre todo al referirnos al
ambito de lo humano. Por ello el concepto de pluralismo
que se decanta implica tolerancia, creencia en el valor de
la diferencia y asuncion de la posibilidad de disentir. Tras
una interesante y rigurosa determinacién histoérico-filosé-
fica del pluralismo la caracterizacion de éste, ontolégica-
mente hablando, se singulariza como antirreduccionista,
radicalista, convergente y perspectivista. Después de una
brillante explicacién sobre estas notas constitutivas,
afrontamos con el autor el origen ilustrado de la idea de
tolerancia, como estructura indispensable sobre la que
sustentar el pluralismo, a pesar de ciertas notas discor-
dantes entre los dos términos, probablemente debido a las
distintas circunstancias histérico-sociales y conceptuales
que estan presentes en el momento de generarse como ca-
tegorias epistemologicas y practicas.

En su origen, el concepto de tolerancia tiene un carac-
ter beligerante, activo, que trata de transformar concien-
cias y delinear un nuevo mundo préactico del que se erradi-
que el fanatismo, la supersticiéon, el miedo, los mismos
enemigos a los que se enfrentara el pluralismo. Y con pa-
recidos “limites”. Por eso, el paso consecuente a nivel for-
mativo politico social es la cosmadpolis.

Toma ahora un sentido nuevo, la constante apelacién
del autor a la historia, tanto desde una perspectiva meto-
dolégica como conceptual, en cuanto elemento nuclear del
universo intelectual de cualquier época. Pues es desde la
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historia de donde puede llenarse de sentido la vida huma-
na, “la vida individual, concreta e irreductible, desde la
que se genera una nueva estructura ontolégica basica, pri-
mordial” (p. 221).

Clarificadoras resultan también las consideraciones so-
bre qué pueda ser la cultura, concepto sobre el que se le-
vantara precisamente el entramado intelectual del plura-
lismo cultural. Se refiere, por supuesto, el autor, al concep-
to o categoria cientifica que se explaya luego en las
ciencias antropolédgicas, socio-psicolégicas y filoséficas.
Sera G. B. Vico el iniciador de un modo de comprension,
que se prolonga en Herder y Berlin, y que entiende la cul-
tura “no como un organismo tnico sino como modo de exis-
tir” (p. 225). Por eso se puede hablar de una variedad de
modos de creacién de la cultura, de variedades culturales
que son siempre expresion de los diferentes horizontes vi-
tales humanos. En cuanto tales, esas formas diversas de
afrontar la vida, sus ideales y valores, no resultan en prin-
cipio ni mejores ni peores, solo diferentes. No existen razo-
nes que justifiquen los enfrentamientos en defensa de la
mejor cultura y es posible y deseable la tolerancia univer-
sal. Sin duda, estas intuiciones y novedosas ideas de Vico
y Herder han abierto el camino a la gestacién de un plura-
lismo cultural-axiolégico sobre el que se configura hoy el
social y politico.

“Mi pluralismo politico —dice Berlin— es un producto
de leer a Vico y Herder”, el problema, apuntamos noso-
tros, es que las otras culturas ni leen, ni quieren leer a
Vico, ni creen que éste tenga nada que decirles.

La exposicion del prof. J. Rubio-Carracedo (Pluralismo,
Multiculturalismo y Ciudadania compleja), recoge un tra-
bajo continuado sobre temas relacionados con el ntcleo de
la cuestién aqui planteada enfatizando en esta sede el
concepto de ciudadania. A través de una triple distincion
de ciudadania (integrada, diferenciada y compleja) plan-
tea la necesidad de una revision mas afinada de las mis-
mas teoria de la democracia y de la justicia, pues, a su jui-
cio, solo asumiendo decididamente “un modelo de ciuda-
dania compleja, a partir de la tradicién republicana de
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pensamiento democratico, podran sentarse las bases sobre
las que puede lograrse una regeneracién auténtica de la
democracia en el nuevo contexto actual” (p. 174).

El recurso conceptual que utiliza para caracterizar el
nuevo concepto de “ciudadania compleja” sera el par
dialéctico de pertenencia/participacién. A partir de aqui se
puede atender la triple exigencia de una ciudadania com-
pleja: igualdad de derechos fundamentales para los ciuda-
danos, otorgaciéon de derechos diferenciales a los grupos,
politica multicultural que habilite una abierta y libre
igualdad de los grupos socioculturales. Un programa real-
mente completo y de dificil resolucién como hemos ido
comprobando a lo largo del desarrollo de la obra.

La légica interna de la exposicién del prof. Rubio le lle-
va a continuacion a abrir la definicién y los modelos de de-
mocracia. La democracia implica siempre de alguna ma-
nera una comunidad politica y los diferentes modelos que
surgen denotan las diferentes concepciones del Estado.
“De ahi que no solo importe el derecho al sufragio, sino el
modo y la libertad de constricciones con que se ejerza” (p.
189), junto al mismo sistema procesual democratico y el
marco juridico que posibilita las relaciones ciudadanas en
la sociedad politica. En definitiva un Estado Constitucio-
nal de Derecho que determina las libertades fundamenta-
les, las finalidades comunes y los valores superiores com-
partidos como garantia real del respeto de las mayorias
hacia las minorias.

El capitulo de H. Tertsch (;Hacia un nuevo orden mun-
dial?), periodista especializado en politica internacional,
sin ser, obviamente, un largo articulo periodistico, si res-
ponde al caracter impactante que preside la funcién infor-
mativa de la prensa a través del desgrane de ciertos datos,
sin duda objetivos y por muchos compartidos, presentados,
casi, como titulares periodisticos. Sirva como ejemplo la
misma entrada con la que comienza su exposicién. “Los
actuales momentos y el futuro previsible del mundo ente-
ro van a estar inevitablemente marcados por los sucesos
del 11 de septiembre de 2001” (p. 233). Es imposible, si se
es culturalmente objetivo e independientemente de cual-
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quier tentacién occidental-centrista, no estar de acuerdo
con la afirmacion del autor. Que esto suponga un cambio
“tremendo” en las relaciones globales del mundo ya es una
cuestion que exige un analisis mas detenido y fundamen-
tado de sus condiciones de posibilidad. Esta claro que las
relaciones entre los Estados Unidos y el resto de los pai-
ses, incluso uno a uno, tienen histéricamente incidencia a
escala global. Su participacion en las grandes guerras eu-
ropeas, la provisién del Plan Marshall, su papel en la cai-
da del muro de Berlin y la internacionalizaciéon de la de-
mocracia, ponen de manifiesto un concepto sobre el que se
habia levantado histéricamente la autocomprensiéon del
ser norteamericano. Se refiere el autor al concepto de “vul-
nerabilidad”. Esto es lo que muere con el 11 de Septiem-
bre y va a suponer el cambio de las sociedades tal como es-
tamos acostumbrados a entenderlas. Se ha globalizado el
miedo convirtiéndose en un factor de incidencia politica
real en las relaciones inter e intra-nacionales y culturales.
Y sin embargo no podemos renunciar a ello, al trato en pie
de igualdad de los individuos como ciudadanos plenos “y
no como miembros de un colectivo, etnia o minoria” (p.
242). Es necesario hallar nuevas formas de cooperacion
mundial que permitan desterrar la miseria y la pobreza,
el miedo y la falta de esperanza, tanto a nivel global como
estatal, para quienes se sienten oprimidos, desarrollar un
pluralismo cultural, también politico, que exige esfuerzo a
todos, pero que exige también reciprocidad. S6lo sobre
esta reciprocidad se puede sustentar la cohesién social
“pero sobre todo la cohesién nacional, a través de lo que
podemos llamar un patriotismo constitucional... exigible
también a quienes vengan a Europa de diversos paises
para quedarse” (p. 243).

También el capitulo del prof. R. Vargas-Machuca (Or-
den politico y justicia frente al terrorismo global. A propé-
sito del 11-S), que cierra la obra, dedica especial atencion
a las posibilidades de transformacién del mundo a partir
de los acontecimientos ocurridos en Norteamérica en la ya
famosa fecha. Estamos ante un hecho de alcance universal
que va a inaugurar una nueva edad histérica que sabemos
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cémo, cuando y por qué esta comenzando pero no cémo ni
cuando ni en qué condiciones puede finalizar. Indepen-
dientemente de los efectos que pueden generarse, la “ame-
naza grave y asimétrica de involucion” seria uno de ellos
segln el autor, que subraya ademas la vulnerabilidad es-
tructural de las sociedades occidentales; resulta ilustrati-
vo la descripcion formal del “fenémeno terrorista”: de ins-
piracion islamica, operando como una red global se estruc-
tura y funcionando de un modo descentralizado y
“desterritorializado”. “Su verdadero objetivo estratégico es
la destruccién masiva e indiscriminada... un tipo de terro-
rismo con propdésitos pre-modernos mezcla lo religioso y lo
étnico con muchas otras reclamaciones irredentes... lla-
mando a la guerra santa. Pero junto a esa inspiracién me-
dieval, esté en disposicion de valerse de medios supermo-
dernos con tal de maximizar la capacidad de destrucciéon”
(p. 247). Pero lo mas curioso es que actiia en nombre de
identidades transnacionales o defendiendo causas religio-
sas tan difusas como confusas.

Retomando el concepto de vulnerabilidad y la logica de
autoconservacion que ella implica, la situacién ante la que
se enfrentan las sociedades occidentales es la de una reac-
ciéon de autodefensa fundamentalista frente al fundamen-
talismo que denota en la tesis sostenida por el autor “la
fragilidad alarmante de nuestras propias comunidades
politicas” derivada del agotamiento del orden politico
mundial de posguerra y la incapacidad occidental de ele-
var verdaderamente el bienestar y el progreso a escala
universal. Por eso, para el prof. Vargas-Machuca el conflic-
to hay que situarlo en su dimensién politica y no cultural,
si bien las consideraciones de éste para negar la que algu-
nos han llamado “guerra de civilizaciones” replanteando
la cuestién en el &mbito cultural, son bastante difusas.

(Es posible retornar al primado de la politica como su-
giere el autor? ;Es universalizable y de qué forma, des-
pués de lo ocurrido a lo largo de estos tultimo anos, un or-
den politico que levante sociedades politicas fuertes y
econémicamente viables, basadas en un ideal de democra-
cia como modelo del “buen gobierno”, que incorpore crite-
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rios de justicia local y global a su funcién de bienestar jun-
to con principios de reciprocidad y cooperacién?

El parece pensar que si, tal vez como producto de su
propia experiencia politica, a través de una educacién civi-
ca que genere ciudadanos competentes, activos y respon-
sables, que asuman una mayor participacion en la cosmo-
polis a la que estamos abocados a vivir en un futuro mas o
menos inmediato en este mismo siglo.

Se cierra asi una obra cuya pluralidad conceptual, pro-
fesional y probablemente también ideoldgica, se muestra
capaz de sustentar de forma abierta la construccién teoéri-
ca y sus posibles aplicaciones practicas a muchos de los
problemas que se dilucidan en la realidad politica actual.

Miguel Pastor Pérez

MARIA JOSE FALCON Y TELLA y FERNANDO FALCON Y
TELLA: Fundamento y finalidad de la sancién: ;un
derecho a castigar?, Edit. Marcial Pons, Madrid,
2005, 323 pp.

La Profesora Maria José Falcon y Tella nos ofrece con
este libro un paso mas en su prolifica y brillante carrera
académica. A este trabajo tan meritorio se suma su her-
mano, el también Profesor del Departamento de Filosofia
del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, Fernando Falcén y Tella. Ambos
nos mostraran en sus primeras paginas el objeto de su in-
vestigacion, el fundamento y la finalidad de la sancion. Y
ello lo haran desde una posicion critica frente al ius pu-
niendi.

De su lectura resulta indudable que los autores han
sido capaces de plasmar, con un rico enfoque multidimen-
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sional, uno de los capitulos centrales de la Filosofia Moral
contemporanea como es la tematica del castigo.

Estos dos fil6sofos del Derecho, intentando en toda su
complejidad dar respuesta clarificando esta cuestién en
esa realidad en la que el hombre es a la vez culmen de
perfeccién y de imperfeccion, lanzan los interrogantes pro-
pios de su disciplina a los que, segin el maestro Legaz y
Lacambra, sélo ella podia responder dadas las insuficien-
cias de las demas ramas del saber juridico, el “por qué”y
el “para qué” del Derecho.

A partir del concepto de Derecho como orden normativo
de la conducta humana, inherente a la sociabilidad del
hombre y requisito de la convivencia en sociedad, se le
anade uno de sus principales caracteres, su coactividad,
coactividad en cuanto que la norma juridica prevé una
sancién para el caso de su incumplimiento. De esta mane-
ra, la principal sancién juridica, la pena y su comparacion
con el otro gran tipo de sancién penal, la medida de segu-
ridad, su por qué y para qué, constituyen el hilo conductor
de esta monografia.

La tematica de esta obra desde el castigo a, mas concre-
tamente, la sancién penal y la pena perteneceria a la mas
palpitante actualidad en un momento en el que la doctri-
na reprueba severamente la idea de resocializacion como
un “mito”, y en que las mas modernas directrices doctrina-
les y legislativas se mueven en la direccion de la despena-
lizacién y la sustitucién de la prisiéon por férmulas satis-
factorias de tratamiento en libertad.

El concepto formal de la pena, al definirla como el mal
que impone el legislador por la comision de un delito al
culpable del mismo, no se ocupaba de cual era la naturale-
za de ese mal, ni de la razén ni de la finalidad de su impo-
sicion. Los Profesores Falcén y Tella si lo haran, abordan-
do asi uno de los problemas mas discutidos de la Ciencia
del Derecho penal, y sabedores de que esta polémica des-
bordaba incluso los limites juridicos para convertirse en
un tema de interés general para otras ciencias, tal y como
lo destacan desde su perspectiva interdisciplinar.
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Desde el punto de vista metodolégico, la obra recoge
una analisis interdisciplinario del castigo como institucion
a la vez que ofrece un recorrido doctrinal del mismo extra-
yendo de un conjunto de autores sus particulares teorias
sin caer, no obstante, en enumeraciones aisladas o incone-
xas exposiciones.

En los planteamientos de los autores no se olvida la re-
latividad del concepto de infraccion asi como el de su casti-
go respecto al tiempo y al espacio, recogiendo en este as-
pecto una amplia bibliografia dedicada a la relacién entre
el tipo de estado y la justificacién del derecho a castigar,
de igual modo que tampoco se olvida que la explicacién del
desarrollo de la sancién de privacién de libertad debe ir
acompanada de la de su entorno y sus cambios, asi como
de las teorias que han contribuido a su justificacién o a su
critica.

Tradicionalmente, ha sido habitual en la Ciencia penal
su preocupacion por la fundamentacién y la legitimacion
del castigo. Y, en la actualidad obras como la que aqui ten-
go oportunidad de comentar se preocupan acertadamente
por la delimitacién de sus presupuestos y, sobre todo, por
sus limites: jcuando y como procede la intervenciéon pe-
nal?, ;qué garantias no deben faltar en el ejercicio del ius
puniendi en un estado social y democratico de Derecho?,
son sus principales interrogantes. Y es que, tal y como los
autores han sabido recoger a lo largo de sus paginas, el
debate llevado a cabo en nuestros dias respecto a los limi-
tes y presupuestos de la intervencion penal enlaza con el
ya largo proceso historico de racionalizacion del ius pu-
niendi, al que, tal y como apuntaba anteriormente, cues-
tionan desde una visién critica.

Teniendo en cuenta el concepto de sancion, como uno de
los conceptos fundamentales de todas las formas de con-
trol social, necesario para la convivencia en la sociedad,
“habra que ir —tal y como exponen los autores de este li-
bro— al fondo de la cuestién para evitar asi ese lado oscu-
ro del orden social, y preguntarnos si hay un derecho a
castigar, y cuales son los limites del poder estatal”, (...),
“pues, no se trata de una cuestién de indole sélo cientifica



RECENSIONES 793

o académica, sino que, por el contrario, es una asunto
practico y apremiante que afecta a las raices mismas de la
politica penal, a la historia y a la sociologia de la sancion”.

La eterna dialéctica entre el “ser” y el “deber ser” se en-
cuentra en la génesis del Derecho penal que en un Estado
democratico se configura como fruto de contradicciones
dialécticas entre la imposicién de unas pautas de conducta
y el reconocimiento de la libertad e individualidad del su-
jeto ciudadano frente al Estado. Asi es, el Derecho penal
comparte con todos los sectores del universo juridico una
naturaleza valorativa, que surge de la distinciéon kantiana
entre ese mundo del ser y el del deber ser, ubicandose el
Derecho penal en este altimo, al ser un producto cultural
creado en atencion a ciertos valores que se considera con-
veniente proteger.

Precisamente, seglin se expone en esta obra, “el vicio
detectable en muchas de las respuestas a la cuestion del
por qué castigar consistia en una confusién de la motiva-
cion con el fin, del ser con el deber ser de la sancion penal”.

Tampoco se escapan de los interesantes planteamientos
recogidos en esta monografia aquellos conceptos y realida-
des de los que se afirma que estan hoy en crisis. Uno de
ellos seria el de la prisién. Pero, si bien hoy por hoy no pa-
rece posible ni oportuno prescindir (al menos a corto pla-
zo) de este “mal necesario”, en el que se basan nuestros
textos penitenciarios al referirse a los internamientos o
privaciones de libertad, si se debe exigir una serie de re-
quisitos garantistas que la pena de prisién tiene que cum-
plir en el Derecho penal del siglo XXI. Y es que, tal y como
afirma el prologuista de esta obra, el eminente penalista y
criminélogo, y querido profesor, D. Antonio Garcia-Pablos,
“la historia del Derecho Penal no es la historia de su desa-
paricién, sino la de su progresiva racionalizacién, y la de
su sometimiento a limites y garantias”.

De esta manera, dirigirnos hacia su progresiva humani-
zacion o, mejor dicho, hacia una mayor personalizacién de
la sancién, que insista en la prevencion especial, es lo que
proponen los autores como via a su permanente reforma.
Asi, la prevencion especial operaria, por una parte, pres-
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cindiendo de la pena siempre que fuera posible, evitando
de tal modo los efectos sociales negativos que le son propios
y reservandola tinicamente para los casos de extrema nece-
sidad, y, por otra, requiriendo que aun cuando sea indis-
pensable acudir a ella, sus formas y modo de ejecucion se
conciban causando los menores prejuicios al afectado, en
especial desde el punto de vista de su socializacion.

Claro esta que si, tal y como se afirma a nivel doctrinal,
el hombre se sittia en el centro del discurso penal, resul-
taria inexcusable ocuparse de los limites de la interven-
ciéon del Estado como pieza clave en el pensamiento que
intenta articular el funcionamiento de la sociedad, y eso es
lo que hacen.

Efectivamente, la evolucién de la ciencia penal habia
propiciado la aparicién de nuevas tendencias conforme a
las cuales la funcién limitadora de la intervencién penal
debia dar paso a la promocional, en base a la cual el Dere-
cho penal debia cumplir el papel de instrumento que con-
curria a la realizacion del modelo y los fines de promocién
social prefigurados en la Constitucion. Pero, de esa mane-
ra el Derecho Penal se convertia en un medio violento
para la imposicién de un nuevo status quo (funcién promo-
cional) con consecuencias bastante negativas.

El Derecho penal se despojaba asi de su propia identi-
dad al dejar de constituir un instrumento de tutela para
convertirse en un peligroso “instrumento de gobierno”. Se
desembocaba, poco a poco, en un desviado ejercicio del ius
puniendi orientado a controlar los diversos aspectos de la
vida social y generador de una cultura punitiva. En este
sentido, se ha dicho que cuando el sistema de intervencion
penal basado en el criterio promocional se exaspera, el De-
recho penal se deslegitima corriendo el riesgo de convertirse
en el mds despiadado —por refinado— instrumento de so-
metimiento y control del ciudadano. Y de esto es de lo que
precisamente se percatan nuestros autores, de la necesi-
dad de la existencia de frenos que limiten al poder puniti-
vo estatal. No cabe duda que lo contrario haria tambalear-
se peligrosamente los principios inspiradores de ese garan-
tismo indispensable en la formacion y consolidacion de los
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criterios aseguradores de la efectividad de los valores de-
fendidos en el Estado social y democratico de Derecho.

Otro de los conceptos que se senalan incurso en crisis es
la nocién de culpabilidad, planteandose también su relativi-
dad en cuanto juicio de valor y de caracter social. Se acusa,
asi, la dificultad de fundamentar el Derecho penal en este
elemento, que se asienta a su vez en afirmaciones no verifi-
cables empiricamente. De hecho, se afirma que los intentos
de legitimar la pena en la constatacion de la culpabilidad
—que también se legitima en el propio fin de la pena— re-
sultan insuficientes por conducir a un circulo cerrado donde
cada elemento se legitima en la existencia del anterior, y asi
sucesivamente. Se augura, pues, su superacion.

En este analisis de conceptos que se presentan en la ac-
tualidad como costosos o criticos se sitta el de la rehabili-
tacion. Si bien el contexto histérico en el que aparecié la
pena privativa de libertad supuso un notable avance en el
proceso de humanizacion de las sanciones penales, sus
efectos nocivos sobre la persona no tardaron en ser com-
probados, debiéndose asi orientar para su minimizacién a
la resocializacién (reeducacién y reinserciéon social, tam-
bién en crisis) del autor. No obstante, la contradictio in
terminis que encerraba originé su crisis y que actualmente
la doctrina dominante le asigne un contenido puramente
negativo, a saber: la ejecucién de la pena privativa de li-
bertad ha de llevarse a cabo de tal modo que se eviten en
la medida de lo posible los efectos negativos desocializado-
res que la privaciéon de libertad tiene sobre el que la sufre.

No es, entonces, ajena a esta obra la viva polémica en
la que la propia filosofia de la resocializacién esté inserta,
sobre todo por la imprecisiéon de sus presupuestos. Pero,
respecto a la misma cabe cuestionarse preguntas como las
relativas al modelo de sociedad que se adoptaria como re-
ferencia, o mas inquietante aun, si tal objetivo o referen-
cia haria peligrar la libertad y dignidad intrinseca al pe-
nado como ser humano.

Desde este punto de mira, teniendo en cuenta los auto-
res que una de las caracteristicas de la pena es hacer efec-
tiva la idea de justicia quebrantada por el delito, cual sera



796 RECENSIONES

—se preguntan— el tipo de justicia a la que nos referimos
0o qué modelo de sociedad la encarnaria. La respuesta,
cuanto menos, es inquietante.

En cualquier caso, y como conclusién, la finalidad de la
resocializacién debia ser objeto de ciertas limitaciones si
no se queria caer en abusos terapéuticos.

En definitiva, se haria necesaria una constante revisiéon
critica del Derecho penal asi como de una adecuada politica
criminal, de la que se dice que carecemos en nuestro pais.

Asi las cosas, cuestiones como ;dénde nos legitimamos
para castigar?, ;para qué y a qué sociedad nos dirigimos?,
o0 (no estaremos incurriendo en el totalitarismo de la ma-
yoria? son abordadas con compromiso, senalando que, no
existiendo una tunica finalidad valida del derecho a casti-
gar, “un Derecho penal democratico debe desarrollarse con
una estricta sujecién a los limites propios del principio de
legalidad, tanto en su vertiente formal, como material; y
no s6lo ha de servir a la mayoria, sino también respetar y
atender a las minorias”.

Pero tal proceso de desarrollo no debe resultar ajeno a
la sociedad, a los ciudadanos en cuanto integrantes de
ésta como meros espectadores. Esto es criticado por nues-
tros autores, en cuanto que tendemos a no responsabili-
zarnos de manera personal respecto de la imposiciéon del
castigo, pasando a ser meros agentes.

Puesto que el delito y el castigo provocaban una res-
puesta emocional en la opinién publica, se hace copartici-
pe en este libro a la sociedad en su conjunto ante este con-
flicto, y todo ello, precisamente, porque el Derecho penal
al ocuparse de las mas graves transgresiones juridicas, y
tener por objeto a los seres humanos que han delinquido o
que estan a punto de hacerlo, requiere de una indispensa-
ble moderacién, del principio de humanidad que senala
que todas las relaciones humanas que el Derecho penal re-
gula se deben reglar sobre la base de una vinculacién reci-
proca, de una responsabilidad social hacia el ciudadano
que delinque. De ahi que “debamos preguntarnos, con un
cierto grado de empatia y solidaridad por el que sufre, en
qué medida es ineludible el castigo y en qué medida la
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responsable sea la sociedad por permitir situaciones de
vida infrahumanas en las que el crimen es inevitable y en
las cuales lo raro seria, mas bien, que no se produjese”.

Por tultimo, senalar el cometido cumplido por los auto-
res de llegar de lo méas abstracto a lo mas concreto comen-
tando, por ejemplo, la punicién en otros &mbitos diferentes
del Derecho penal, no sin antes tratar una de las cuestio-
nes sobre la que los autores son expertos como es la inte-
resante teoria de la tridimensionalidad y Derecho, en este
caso en su relacion con la sancién. Y es que la sancién
podia encontrarse mas préxima a un valor (plano axioldgi-
co), mas cercana a una norma (plano normativo) o mas li-
gada a los hechos (plano factico).

Novedosa, pues, es esta monografia la que nos ofrecen
Maria José y Fernando Falcon y Tella ya que, sin abando-
nar la rigurosidad exigida en este tipo de trabajos, van
mas alla de un estudio histérico-dogmatico de la cuestién
adentrandose en ella con un sincero compromiso de lo que
podria ser.

A modo de conclusién, podemos afirmar el rigor con el
que se manejan los conceptos tedrico-conceptuales aqui
analizados. Y todo ello lo hacen los autores con una clara
exposicion argumentativa y didactica que invita a su lec-
tura, suscitando interrogantes sobre la realidad juridica y
social en la que vivimos para su posterior reflexion.

Una reflexién que, huyendo de dogmatismos esclavi-
zantes, nos invite al “sapere aude” ilustrado —como medio
critico—, teniendo en todo momento presente el concepto
de dignidad del hombre y su incondicional respeto: “Es un
anhelo generalizado el de que algiin dia los hombres pue-
dan solucionar el problema de la delincuencia de otra ma-
nera que no sea con la imposicién de penas privativas de
libertad”, mientras tanto deberemos velar, con més ahin-
co, para que no falte nunca el respeto a la dignidad huma-
na en la imposicién de este tipo de medidas.

Maria Eugenia Pérez Montero
Doctora en Derecho
Universidad Complutense de Madrid
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P BApDILLO O’FARRELL, J. M. SEVILLA FERNANDEZ, dJ.
ViLLaLoBOS DoMiNGUEZ (Ed.): Simulacién y Disi-

mulacion. Aspectos constitutivos del pensamiento
europeo. Col. Minima del CIV. Ed. Kronos, Sevilla
2003. Paginas 121.

La obra que nos ocupa a continuaciéon es el resultado
impreso de unas estimulantes Jornadas Interuniversita-
rias, celebradas en el mes de Mayo, entre la Universita di
Roma “Tre” y la Universidad de Sevilla y donde interac-
tuaron diferidamente los ponentes en las respectivas se-
des. No obstante, por razones obvias, quedan fuera de ella
los fértiles debates que un tema de dimensiones tan hete-
rogéneas, aunque convergentes, habia de producir al
abrirse desde perspectivas disciplinares y culturales tan
diversas como la metafisica, la filosofia politica, la histo-
ria, el teatro, la novela, la musica e incluso la traduccién
literaria. Se trataba de indagar y tematizar sobre dos ca-
tegorias consideradas fundamentales en la constitucion
del pensamiento europeo moderno. La simulacién y la di-
simulacién como categorias auténomas no estrictamente
sinénimas que se emplazan tanto en la praxis como en la
teoria de la existencia humana.

La propia significacion de los términos, tanto en italia-
no como en espanol, manifiesta la pluralidad hermenéuti-
ca que aceptan. Asi, simulaciéon (ficcién, representacion,
teatro, farsa, comedia)/disimulaciéon (desfigurar, enmasca-
rar, aparentar, disfrazar, esconder, camuflar) se van confi-
gurando, ya desde la Jornada romana y en las paginas in-
troductoras de G. Calabro (Simulacion y Disimulacién. Un
tema maquiaveliano mds alld de Maquiavelo), en torno a
la distincién entre una teoria del parecer, que valoriza y
optimiza la eleccién a la busqueda de honor y reputacion,
y un simple y rudo parecer en el que se simula/disimula en
funcién de lo que se considera la necesidad inmediata. La
distincién subraya la dificultad de observar el imperativo
moral en la accién politica, enfatizando, como corolario, el
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dualismo entre teoria y practica. Y si bien en la teoria se
puede neutralizar el caracter absoluto de la moral en la
accion humana, desde el punto de vista practico, y en una
época que se quiere caracterizar por una “sinceridad mas
aca de la ficcién”, es necesario dejar caer la mascara del
personaje construido en funcién de la utilidad de fines
particulares y transcender el ambito de lo temporal ins-
talandose en lo absoluto donde la veracidad “del religioso,
del filésofo, del cientifico, del artista, y en general, de
quien eleva la mirada a la ciudad celeste... no sea ilusoria,
que no se revele una ilusién” (p. 10).

Dentro de ese ambito de lo que hemos llamado teoria
del parecer hay que inscribir la ponencia vertida en el ar-
ticulo del Prof. Badillo sobre la constitucién teérica de la
llamada razén de Estado (Simulacién y disimulacién en la
Razén de Estado). El punto de partida, no podia ser de
otro modo, es Maquiavelo, aunque el término, razén de Es-
tado, como es sabido, no le pertenece a él sino a Botero, re-
montandose incluso a la tradicién medieval. En el ambito
histérico del humanismo renacentista, el florentino consti-
tuye una nueva forma de entender la vida politica, en su
doble dimensién tedrica y practica, dentro del contexto
neo-republicano politico de la modernidad. El primer ras-
go de esta elaboracion de una teoria del parecer, por parte
de Maquiavelo, quizas venga dado por la existencia de dos
obras tan diferentes, sin duda, pero al mismo tiempo com-
plementarias, como son El Principe y Los Discursos... En
la primera, el Secretario parece defender, y asi se le ha
acusado, el parecer en su vertiente mas grosera y ruda,
por parte del politico. Ello ha sido motivo, entre otros,
para ver en el florentino la encarnaciéon del mal. Uno de
los mas implacables criticos en esta direcciéon ha sido L.
Strauss, que no obstante ha defendido la necesidad, por
parte de los filésofos, de ocultarse, de un escribir entre li-
neas, disimular en definitiva, para poder hacer triunfar la
teoria filosofica frente al hacer politico. Y es precisamente
esta estrategia la que sin embargo condena en Maquiavelo
respecto al politico. Mientras el florentino enfrenta franca-
mente la existencia de dos tipos de moralidad, publica y
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privada, en una distincién que posibilita aceptar y defen-
der la razon de Estado, porque las circunstancias histori-
cas son cambiantes, parte de la tradicion, la barroca es-
panola (vease infra), disimula no aceptarla sometiéndola a
fines ultimos de legitimaciéon religiosa. También en otra
direccién se produce una nitida diferenciacién, cuando no
inversion, de la perspectiva maquiaveliana sobre el tema.
Nos referimos a la introducida precisamente por Botero.
Mientras que en la perspectiva del florentino la razén de
Estado atiende prioritariamente a la virtud, en la de Bote-
ro se pone en funcion del interés y del comercio; donde an-
tes se perseguia el vivire civile (el bien en y de la comuni-
dad politica) ahora se aspira al bienestar. Como Badillo
concluye “ello no quiere decir que su papel desaparezca,
sino que muta, al ser radicalmente diferente el escenario
teatral, ya que, donde antes podiamos apreciar a héroes o
santos como grandes protagonistas del drama, ahora va-
mos a concederle el papel de administradores, pero que asi
mismo han de ocuparse de representar su papel de la me-
jor forma posible...” (p. 23).

Del paradigma de este papel de administrador, o si se
prefiere, como Diplomatico que representa o pone en esce-
na y administra la planificacion estratégica de medios que
realizan exteriormente el fin propio del Estado, se ocupa
el articulo del Prof. Pastor (Diego Saavedra Fajardo. El
peregrino de Europa), el otro ponente espanol de la Jorna-
da romana.

Representacion politica que hay que ubicar, para ser
entendible, en un contexto de (des)encuentro de dos reali-
dades fundamentales que marchan en direcciones opues-
tas. Por una parte el Estado nacional emergente y, por
otra, la Iglesia como institucion global mundana en deca-
dencia.

Saavedra, como Diplomaético, debe seducir los sentidos
para ganar la voluntad e impresionar el animo de aquellos
ante los que representa, con quienes debe negociar finali-
dades politicas practicas seculares desde la conviccién de
una fe que se aferra a su autoafirmada universalidad y
posesion exclusiva de la verdad.
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Una verdad que él personalmente, tal vez como pro-
ducto de su verdaderamente amplia y dilatada experien-
cia politico-diplomatica propia, considera desde la tole-
rancia y la amplitud de criterios no exentos de energia y
resolucion.

Por ello, desde la consideraciéon de “las fuentes” y anali-
zando las distintas “actitudes” que sobrenadan su pensa-
miento, Pastor nos muestra un Saavedra de diplomatica
“impregnacién maquiaveliana”, que le obliga siempre a
“celar” (cuidar, atender, observar, pero también a disimu-
lar, disfrazar, encubrir) la realidad que se hace verdad.

Porque para Saavedra la unién de la metafisica y la
politica no es sino la forma, aristotélicamente dicho, de en-
tender y de estar en el mundo y en la vida. Un estar,
ademas, segin “una regla de razén también en sentido
cristiano, un cristianismo como conviccién contrastada,
compatible con la idea de progreso” (p. 44), una idea que
la Europa por la que él tanto peregriné hubiera podido se-
guir y nunca quiso, y que manifiesta su validez actual al
enfrentar la crisis de la cultura occidental.

Del caracter representacional (De la serial al simbolo:
la simulacion del actor), peligroso (Simulacion y disimu-
lacién en Les Liaisons dangereouses de Laclos) y fatuo (...
“amice verba mea saeculum desiderant”: las metamorfosis
de la disimulacion en la fuite du monde libertina) que se
da en la relaciéon entre simulaciéon y disimulacién trata-
ron el resto de las ponencias desarrolladas en la Jornada
italiana.

Entre una primera afirmaciéon que sostiene que nues-
tra cultura coloca originariamente el tema de la simula-
cién/disimulaciéon dentro del ambito de la Etica y una se-
gunda que plantea el desarrollo de un pensamiento euro-
peo sobre una mitologia de la simulacién/disimulacion,
“unida a cierta obsesion del control politico” (p. 56) Span-
dri plantea un interesante recorrido analitico del caracter
simulador del protagonista de la representacién, que
como funcién estética, supera tanto el plano ético como
epistémico. Asi, de la consideracion de la funcién del ac-
tor en Aristételes, el Renacimiento (Maquiavelo/Hobbes),
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la época barroca (Moliere/Diderot), el idealismo aleméan
(Hegel/Schlegel), Baudelaire o Sartre se concluye la nece-
sidad moderna de hacer coincidir verdad y simulacion,
pues la simulacion de la verdad pone en crisis el postula-
do de la identidad, en cuanto el actor tiene que simular,
es decir recomponer un fantasma. De la creacién del sig-
no a la alienacion de si en un recorrido que “confiere a la
paradoja de la simulacién el valor de un proceso fenome-
nolégico” (p. 62).

El segundo aspecto considera el problema de la simula-
cién y disimulacién a partir del intento de legitimacion de
la novela misma mediante el recurso del género epistolar
como sistema de negacion de la creacion literaria, que pa-
saba como hallazgo de una coleccién de cartas auténticas”
(p. 25). En el brillante analisis de Gambelli se resalta el
caracter moralista practico de los personajes, movidos a su
vez por una voluntad planificada, que pone de manifiesto
la débil densidad moral del tiempo, carente de espiritu
critico, que potenciaba la aceptacion de reglas vacuas y to-
talmente externas. El anédlisis detalla la formacién de per-
sonalidades morales que hacen del arte de simular y disi-
mular la méas alta virtud, caracterizando la disimulacién
como la cualidad socialmente mas valorada, que posibilita
el sometimiento del entorno mundano al esconder las emo-
ciones que se vuelven peligrosas si se muestran o siquiera
se sienten. En definitiva, “los excesos de un racionalismo
radical y presuntuoso que se atribuye valores y poderes
absolutos” (p. 31).

La tercera perspectiva parte, también, de la invitacién
straussiana a distinguir entre la manifestacién exotérica y
la intencion esotérica de los textos filoséficos de algunos
autores. Se trata asi de determinar la dimensiéon autenti-
ca del pensamiento de un “fil6sofo sujeto al control de las
propias ideas, a la persecucion de las propias palabras” (p.
47) como F. de La Mothe le Vayer. En un sugerente anali-
sis comparativo con algunos aspectos del pensamiento de
M. Montaigne, el autor libertino auto-media entre el yo y
el mundo como un espejo giratorio, que impide reflejarse
uno en el otro, confundiendo la perspectiva del observador
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con las imagenes reflejadas. En esta forma “el juego del
disimulo esconde a la vez que muestra, revela a la vez que
finge” (p. 51) impeliendo a la confidencia y al disimulo, no
sélo por temor al acoso politico, sino, sobre todo, por terror
a anonadarse con el mundo, con la vesania de los hom-
bres, con el sentido comtn que los gobierna (la populace).
Huida del mundo que expresa méas bien el deseo de reco-
rrerlo libremente, sin vinculos y sin responsabilidades,
dandole poder absoluto a la razén, y que los autores liber-
tinos, raramente activos frente al poder politico, intentan
generalizar a la sociedad.

La segunda Jornada tuvo lugar en Sevilla y fue abier-
ta por el prof. J. Villalobos con una exposicion sobre La
raiz de la simulacion, en la que critica la tendencia “pan-
tolégica” a considerar que “todo es simulaci6on”. Afirma
como elemento distintivo de la simulacién frente a la di-
simulacién, la referencia del primer término al estableci-
miento de una semejanza (similis) entre cosas mediante
la representacion o imitacién, mientras que el segundo se
refiere a acciones del hombre, no a cosas, que pretenden
encubrir o disfrazar la verdadera finalidad de la accién.
En esta segunda acepcién remite a “modelar” o “formar”
entroncando con su origen estético griego (artes plasti-
cas) y relacionandose con la representacién y la imita-
cion. Y asi, mientras en las cosas es lo contrario de la re-
alidad, pero de una realidad efectiva que queda ocultada
pero no negada, “en el ambito antropolégico, indica su
conciencia de ocultacién... es lo contrario a bien, belleza y
verdad” (p. 67).

También en clave politica se plantea la reflexién segui-
da por el Prof. Barrios sobre Europa al hilo del pensa-
miento nietzscheano. La consideraciéon de Europa como si-
mulacro se asienta en una concepcién postmetafisica que
considera una peculiar unién europea, basada “sélo en el
dinero”, y en cuanto tal exenta de todo “vinculo de tipo
sustancialista que pudiera fundar dicha cohesién” (p. 70).
Lo que esto implica es que la realidad Europa nunca ha
supuesto el valor de una realidad preexistente al decanta-
miento de una serie de acuerdos y contratos histéricamen-
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te conseguidos. Y desde esta consideracion hay que saber
interpretar la idea de simulacro, no como falsificacién de
la realidad, sino como juego de interacciones simbdlicas
capaz de generar efectos “reales”. S6lo jugando este juego
podemos alejar tentaciones etnocéntricas, cuando no im-
perialistas, a la hora de “ofrecer” a otros el mundo libre
que nos permite “seguir sonando sabiendo que se suena”.

Las invitadas romanas, ahondando en la tendencia so-
cio-novelesca o cultural que ya se vio primaba en los desa-
rrollos italianos de la primera Jornada van a hacer un
interesante recorrido por la Di/simulacién utépica: el “la-
boratorio” de Cyrano de Bergerac en el caso Bruna Consa-
relli y El teatro de la politica: los ejemplos de Montaigne y
Stendhal por parte de Mariella di Maio.

El autor libertino, tratado por Consarelli, con su espiri-
tu ecléctico y sincrético emblematiza con un indudable to-
que de originalidad el “espiritu de los nuevos tiempos”.
Como “urdidor intelectual”, usa, y a veces abusa, de la ela-
boracion fantastico-utépica (El otro mundo o los Estados e
Imperios de la luna y la Historia comica de los Estados e
Imperios del Sol) como mecanismo de disimulacién que re-
suelven una duplicidad de funciones. Por un lado permite
ocultar la evidencia de la verdad a aquellos que quieren
ignorarla a través de la persecucion y, por otro, se mani-
festaba, para los que la esperaban, objeto de btusqueda y
activa reflexion. Mediante “un juego de rechazo entre falso
y verdadero, la utopia di/simula la realidad para afirmar
‘la propia verdad’” (p. 85), denunciando el uso “politico” de
la supersticion y la supercheria de las que se vale el poder
para castigar a quien infringe el orden establecido.

A través de la descripcién fisica y psicolégica de los ha-
bitantes de los mundos lunares y solares, lo que se pone al
descubierto es la sustancia del alma humana, hipécrita,
utilitaria y vanidosa, producto de una adhesién irracional
a los valores sociales basados en la coustume, frente al
espiritu de obediencia a la razén o el deseo de elevacion
personal y social. Ello en un contexto de profunda descon-
fianza a las formas clasicas de concebir la politica, como
forma superior del vivir civil humano y lugar de encuentro
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de intereses de orden ético-politico, impracticable por un
poder que era ejercido de forma tiranica y arbitraria.

Por ello, a modo de contrapunto al mundo politico real,
el parrafo final de la Historia cémica expone los firmes cri-
terios de justicia, conmutativa y distributiva, aplicados en
el universo de estos seres imaginarios “destinados a garan-
tizar, incluso a los mas débiles e indefensos de los stbditos,
el pleno respeto de sus derechos y de su libertad” (p. 91).

Por su parte, Di Maio, a través de una sugerente inver-
sion analitica de la expresion inglesa “politically correct”,
contrapone la literatura, como forma de expresién irreduc-
tible, no domesticable, a la politica y centra en Stendhal
este divorcio radical. Para éste el lenguaje de la sociedad
es mentira, simulacién, “la parole a été donné a ’'homme
pour cacher sa pensée” (p. 97), y reivindica, ademas, la
“des-responsabilidad” del artista como mero portador del
“espejo” de la realidad social y politica que describe, ahon-
dando en la separacién entre literatura y politica. De la
mano de Stendhal surge la figura de Montaigne en cuanto
en ambos se manifiesta con fuerza el interés por la vida
social contemporanea y el eco de la Historia. Para ambos,
en el teatro del mundo el sujeto no encuentra mas que
apariencias. El esfuerzo primero del pensador que esta en
el mundo sera liberarse de las mascaras publicas y socia-
les, pero el mas dificil sera el de liberarse de las méscaras
privadas que le impiden reconocerse en su verdad y auten-
ticidad. Por ello es imposible establecer lazos de relacién
entre la politica y la moral, y la aceptacién de la ley no se
basa en su bondad o fundamentacién ética sino en la posi-
bilidad de asegurar la paz y la convivencia entre los hom-
bres sobre el plano de una “simulacién” general, de una
convivencia colectiva.

Politicamente incorrecto resulta asi la caida de las mas-
caras, la eliminacién de las ficciones e ilusiones que sostie-
nen el vivir social, pues ahonda la escisién entre el &mbito
del yo y el teatro del mundo. En un mundo vacio de refe-
rentes absolutos, morales y religiosos, de certezas y princi-
pios seguros, Montaigne abre una modernidad herida des-
de ya, anticipando tres siglos antes la “stendheliana edad
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de la sospecha... Pero ello se realiza también con un senti-
do de plenitud y casi de gozo” (p. 100).

De la identidad filoséfica, dramatica y musical de Euro-
pa nos habla el Prof. Lépez Lopez (Miusica y Filosofia).
Identidad que, insintia a traves de una recorrido dibujado
con pinceladas filoséfico-musicales que comprenden a to-
dos los grandes, Morales y Guerrero, Bach y Haendel, Mo-
zart y Beethoven, Berlioz y Brahms, Wagner y Verdi, De-
bussy y Janacek, Schonberg y Weber, Nono y Messiaen,
que han devenido contemporaneos, no por vivir el tiempo
prestado, sino por haber sido capaces de ganarse su liber-
tad y posibilitarlo para nosotros a través de la “ficciéon” ra-
dical de vivir la musica, sin necesidad de vivir de ella,
como Platén, Schopenhauer, Nietzsche, Cioran, Steiner,
verdaderos fil6sofos muisicos que nos han descubierto que
la alegria y el dolor, la risa y el llanto, son lo mismo, “el
grito del mundo que gira vertiginosamente y, sin embargo,
produce la calma mas absoluta” (p. 102).

Especialmente interesante en relaciéon a los dos ejes
tematicos sobre los que se han articulado estas Jornadas
(Di/simular y Europa), nos parece la convertibilidad de la
propuesta del Prof. Navarro Gémez (Hermenéutica, Tra-
duccion y Emulacion. Apuntes metodolégicos a las Institu-
ciones de Oratoria, de G. B. Vico). La traduccién, primige-
niamente, no fue sino la actividad mediante la cual se dio
forma humana al mensaje de los dioses, el medio a través
del cual el discurso hermético se transforma en exuberan-
te hermenéutica. De lo que se trataba era de conducir a
través del texto, del relato, a la verdad. Una verdad que
exige la retdrica, una retorica que se hace hermenéutica
en su propio devenir desde lo probable, lo verosimil y cier-
to a la busqueda de la misma verdad, y recordad siempre
—nos dice Voltaire—, cuando vedis una traduccion, que no
veis mds que una turbia visién de un hermoso cuadro.
Como el autor nos sugiere “Iraducir es, en resumidas
cuentas, gjercer una labor de mediacion por la cual un tex-
to lejano o ajeno (en el espacio y/o en el tiempo, a la propia
cultura) se torna en un hecho lingiiistico comprensible
para el lector” (p. 110), en una vivencia cercana e intima,
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en una experiencia personal que forma parte activa histé-
rica y culturalmente, ahora ya, de nuestro estar en el
mundo, de nuestro construir el mundo.

El libro concluye con una ponencia cuyo titulo, bajo la
forma de interrogacién, contiene resonancias straussia-
nas. El Prof. Sevilla nos pregunta al preguntarse si ;El
filésofo es un di-simulador? Tras el andlisis de los térmi-
nos di-simulacion la conclusién es que el hombre, en esen-
cia, es un simulador, constiuyendo éste un caracter defini-
torio de la actividad humana originaria, poiética o metafo-
rica, porque “el hombre es, en cada momento, aquello que
ya no es” (p. 114). En cuanto la simulacién se enraiza en el
caracter originario de la actividad poiética humana es un
arte y “no genera de por si falsedad o mentira” (p. 115). A
partir de estas reflexiones, Sevilla expone dos perspecti-
vas histoéricas del arte de la di-simulacién vinculadas como
semejantes en el plano de la praxis y que llega hasta el
presente bajo la forma de imposturas, filoséficas, litera-
rias, cientificas, periodisticas, que han alterado la esencia
de la filosofia que es el volver del revés la realidad para
hacer superficial lo profundo, avanzando y retrocediendo a
la busqueda de un principio cada vez mas originario.

Se cierra asi el registro escrito de unas Jornadas espe-
cialmente interesantes y productivas, que a la luz de lo ex-
puesto aqui es necesario reivindicar en su continuidad.

M* José Rebollo Espinosa



