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1. TOPTQ

“...8v 0¢ te Topyein kepoln devoio medwpov
oeivi e ouepovi te, 4106 épog alyidyolo...”

Todo lo concerniente a Gorgd estd rodeado
de incertezas. Este “genio dador de la muerte”,
este rostro que roba el aliento vital a quien lo
mira, estd inmerso en un mito ancestral que lo
inunda de paradojas: el mito de la efigie que no
puede ser vista.

Tan terrorifica condicién de dicha cara la
hacfa éptima para aparecer en la égida, junto
con otros portentos sobrenaturales (como la
Discordia y la Persecucién), como nos ilustra
el poeta en el fragmento propuesto. Pero, si
bien esto podria tener sentido en un elemento
divino como la égida, mds paraddjico resulta
encontrarnos a Gorgd en multitud de represen-
taciones escultéricas y cerdmicas, esto es, en
objetos mundanos.

En efecto, scémo es posible que la efigie
imposible de mirar fuese representada tal can-
tidad de ocasiones? ;Cémo conjugaban aqué-
llos que nos precedieron en el tiempo la idea de
un espantoso rostro aniquilador con el hecho
de que fuese perfectamente visible en su faceta
cotidiana? La paradoja aumenta si tenemos en
cuenta que, rompiendo con el canon habitual
en la iconografia dtica —que establecia ofrecer
el perfil de los sujetos representados en ella—,
Gorgd es representado siempre de frente. Adn
mds, carece de perfil, se representa siempre
como un disco plano, privado de la tercera di-
mension: es decir, no como un rostro real, sino
como “una imagen absoluta, como algo que
s6lo puede ser visto y representado” (AGAM-
BEN, 2000:54-55).

Esta dificultad se esclarece si prestamos
atencion al contexto mds habitual en el que se
representa a Gorgd: en el fondo de las copas
utilizadas en los ovumdaiov, en los banquetes
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donde exist{a un enorme componente ceremo-
nial vinculado a Dioniso, el dios que, de algin
modo, se mueve en los confines, en las zonas
de penumbra de la existencia humana. En este
sentido, “en tanto que sefior de una posesién
imparable, Dioniso parece deambular fuera de
lo habitual, en esos mdrgenes que marcan lo
salvaje, lo aparentemente ajeno (aunque luego
resulte que su alteridad no tenga mds exética
ubicacién que el ignoto interior del hombre).
Sefior de una naturaleza desbordada, que
puebla la iconograffa de vides imparables, de
ménades generosas y sdtiros irrefrenables, de
largos cortejos llenos de vida en los que lo hu-
mano se animaliza o lo animal se hermana con
lo que parecia civilizado, Dioniso parece rozar
también el gran limite, que es el de la muer-
te” (DIEZ DE VELASCO: 1998:41). Gorgs
comparte con Dioniso, por consiguiente, un
terreno liminar entre lo humano y lo animal,
lo vivo y lo muerto, la civilizacién y el paroxis-
mo. Y también lo comparte con persona. Es
esta idea la que me ha llevado a convocar la
memoria ancestral de Gorgd en este trabajo.

En efecto, como veremos mds adelante,
persona es también un concepto liminar y para-
déjico, un mecanismo de inclusién y de exclu-
sién. Ademds, aunque la etimologfa de persona
es oscura (y en algiin momento jugaré con ella
para hilvanar estas reflexiones sobre su influen-
cia en mi disciplina), si aceptamos como una
de sus fuentes el término mpdowmov, nos en-
contramos con la sutil burla de Gorgd: éste no
tiene rostro en el sentido estricto del término
y, por tanto, los griegos nunca predicaban de
tan terrible ente la palabra prdsopon. Y, bien a
pesar de ello, esa terrible anticara s6lo se repre-
sentaba de cara (FRONTISI-DUCROUX,
1993:78).

En esta linea, es mi intencién con las si-
guientes pdginas sugerir al lector que, aplican-
do la propiedad conmutativa que nos plantea
el mito de Gorgd y su funcién en las vidas de
nuestros ancestros culturales, arroje una som-
bra de sospecha sobre persona, sobre una pré-
sopon que puede ser, a la postre, poco mds que
una anticara y, por tanto, un término que, si

bien se encuentra en nuestra vida cotidiana
sin causarnos el mds minimo trastorno, difi-
cilmente puede ser mirado de frente sin caer
victimas del poder destructivo que atesora.

2. (...) PERSONA IURIS
[CRIMINALIS?] ...

“Homo naturae

()

vocabulum est”.

Vamos, pues, a intentar mirar a Gorgd des-
de la perspectiva penal. Tomando como pre-
misa que uno de los campos semdnticos mds
importantes en los que habita persona es el del
Derecho y suponiendo que “Derecho penal”
designe, ante todo, la Ley penal [algo que no
siempre parecen tener claro los que cultivan la
llamada Dogmidtica juridico-penal] podemos
decir que, cuantitativamente, la premisa se ve-
rifica por completo: existen cerca de 300 refe-
rencias a “persona” en el vigente Cédigo penal.

Ahora bien, si horadamos la superficie
de la cifra para averigurar si, en efecto, dicho
término es propiamente un vocabulum iuris
criminalis, descubrimos que, en realidad, la
sinonimia cualitativa entre “persona’, “sujeto”
(palabra que también aparece con profusién
a lo largo del texto punitivo) y, en definitiva,
“ser humano”, es pricticamente absoluta. Qui-
zd, por precisar un poco, podria decirse que
“humano” aparece en nuestro Cddigo penal
fundamentalmente vinculado a factores bio-
légicos (6rganos humanos —art. 156bis—,
genes humanos —art. 159—, especie humana
—art. 160—, évulos humanos —art. 160—),
esto es, a nuestras caracteristicas como espe-
cie, mientras que persona incidirfa mds en el
sentido de “sujeto de Derecho”, pero no da la
impresién de que haya sido algo buscado de
propésito por el legislador (a lo sumo, podria
resultar significativo que el sintagma “ser hu-
mano” sélo haya sido introducido como ex-
presion tipica en la tltima de las reformas que



ha sufrido el Cédigo penal —2010—, en ma-
teria de trata de seres humanos —art. 177 bis).
Parecerfa, por tanto, que la normativa penal
no entra en ningtn tipo de valoracién sobre
el concepto persona y deja librada la discusién
sobre éste a otros dmbitos filoséfico-juridicos.

Lo mismo sucede con la Dogmdtica ju-
ridico-penal (construccién tedrica que, en
ocasiones, —sin duda, mds de las aconseja-
bles— deviene o#ro Derecho penal), en la que,
usualmente, se alude al principio de que sélo
pueden ser delito conductas llevadas a cabo
por personas y que afecten a intereses perso-
nales (sean éstos individuales o colectivos). Tal
principio parece incontrovertido en el tema de
los sujetos activos de las especies delictivas y,
ciertamente con menos cardcter apodictico, en
la discusién sobre los bienes juridico-penales
a proteger. Laten aqui con mds fuerza los pro-
blemas de persona como individuo y persona
como miembro de una comunidad, del yo y del
nosotros (y de cémo se construye la diferencia),
pero, ain asi, apenas se entra en la polémica
sobre qué sea persona y qué papel desempenie
en nuestra disciplina, salvo en tres grandes de-
bates: el de las personas juridicas, el del aborto
y el del llamado Derecho penal del enemigo.

Mi idea rectora en las siguientes pdginas,
no obstante, no es sélo centrarme en esos tres
grandes ejes de la discusién, sino anadir algin
otro que me permita plantear al lector un re-
corrido por los confines que genera el térmi-
no persona en este dmbito, esto es, por lo que
podiamos llamar los terrenos de Dioniso. Asi,
trataré, con la brevedad que requiere el plan-
teamiento de un debate gorgdnico en el que
seguramente nada reste incuestionado, de un
lado, el tema de la responsabilidad penal de
las personas juridicas (y en qué medida hace
quebrar la idea de que s6lo una persona puede
delinquir) y el de la proteccién penal de los
animales (y la correspondiente puesta en tela
de juicio del dogma de la exclusiva protecciéon
de bienes juridicos reconducibles a la perso-
na) y, de otro lado, trataré incidentalmente las
cuestiones de la proteccién penal del feto y del
caddver humano [soy consciente de que utili-

zar en este dmbito la expresion “caddver hu-
mano” y no “persona fallecida” ya implica de
suyo una decisién sobre el fondo del asunto]
y —por dltimo— la nocién de no-persona en
el Derecho penal del enemigo jakobsiano. A
través de esos ntcleos de discusién intentaré
mostrar las dindmicas de creacién de fronteras
que persona conlleva y qué rostro nos muestra
dicho concepto en el pensamiento penal.

3. (...) INDIVIDUA SUBSTANTIA

“Sive singularis sit persona quae metum intulit,
vel populus vel curia vel collegium vel corpus”.

Como es bien sabido, la persona juridica
ha sido siempre uno de los grandes caballos de
batalla del Derecho penal, desde el societas de-
linquere non potest hasta la consagracién de su
responsabilidad penal en la mencionada refor-
ma de 2010 del Cédigo penal. Como es bien
sabido también, la primera gran definicién de
persona fue aportada por Boecio en su De per-
sona et duabus naturis bajo la celebérrima for-
mula “Persona est naturae rationalis individua
substantia’ .

Por supuesto, no puedo pretender exa-
minar aqui una vexata quaestio tan compleja
como la de la atribucién de responsabilidad
penal a entes como las personas juridicas,
cuestién que supone precisamente una ruptu-
ra con la idea de individua substantia, sino sélo
realizar algunos apuntes sobre la regulacién en
nuestro Cédigo y el mar de fondo que pode-
mos escuchar si nos acercamos a ella.

Quisiera empezar con una larga cita que,
de algin modo, resume, con un saludable to-
que humoristico, el debate iusfiloséfico sobre
las personas juridicas. Se trata de la fibula
ideada por SCHWARZ hace mds de un siglo
y que nos narra ZATTT del siguiente modo:

“La fébula nos habla de algunos antiguos
fildsofos que, despertados de la muerte, van
observando el nuevo mundo. La aparicién de
un tranvia los desconcierta no poco y comien-
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zan a debatir cudl serd su explicacién. Uno re-
flexiona: “no existe un carro que se mueva y no
sea tirado por un caballo. El extrafio vehiculo,
sin embargo, avanza y no se ve ninguna bestia
de tiro. Bien: quien no quiera renunciar a tener
razén, tendrd que imaginarse el caballo. Es el
animal ficticio —concluye— quien mueve el
tranvia.

La objecién no tarda: una ficcién no mue-
ve nada. Cierto es que un caballo es necesario,
pero hay que buscarlo en el mundo real. Hic et
nunc no hay caballo alguno: se puede suponer
en cambio que haya habido en el pasado o que
vaya a haber en el futuro un caballo al varal.
Todo es resuelto sin ficciones: son los caballos
pasados, o eventualmente los futuros, los que
tiran del tranvia.

Mas surge un tercero que no estd dispuesto
a prescindir de un animal verdadero y vivo; o,
por mejor decirlo, de un ser viviente, cualquie-
ra que éste sea. Y ficilmente ilustra algo que los
demis filésofos pasaban por alto: el organismo
que tira del vehiculo es la sociedad tranviaria.
Esta es un individuo: tiene cabeza, tronco, ma-
nos y pies —la direccidn, los accionistas, los
empleados y obreros. Y tiene una voluntad,
mediante la que tira del vehiculo.

Un cuarto filésofo estd todavia insatisfe-
cho: es bien posible parangonar la sociedad
tranviaria a un organismo, pero con manos y
pies metaféricos no se empuja ni una carretilla.
Aqui, en verdad, ningtn individuo real mueve
el vehiculo: mds sabio es percatarse del hecho
de que ahora hay carros sin caballos. Es decir,
carros semovientes.

Bien hecho, opina el quinto: pero ;cémo
explicar el movimiento, sin hacer referencia a
la —tan familiar— fuerza? Es necesario pen-
sar en un tipo de vehiculo diferente de los an-
tiguos, que emplea una fuerza distinta, y no
confundir ambas especies.

SCHWARZ se identificaba como un esco-
lar llegado para informar a los fildsofos: uste-
des, sefores, no deben preocuparse del caballo
—decia— todos los vehiculos son movidos por
alguna fuerza, sea la bestia de tiro, el vapor o la

electricidad. Ustedes, sefiores, deberdn buscar
el tipo de fuerza aplicada y no empenarse en

indagar sobre el animal” (ZATTI: 1975:3-4).

Podemos reconocer ficilmente las postu-
ras sobre las personas juridicas caricaturizadas
en la fibula. Podemos, también, reconocer la
enorme fuerza aplicada para mover el vehiculo
y la velocidad que éste ha alcanzado en nues-
tra época. Y, si persona es la méscara de algo
o alguien [o la mdscara que convierte algo en
alguien], creo que podemos afimar sin temor
a exagerar, que las personas juridicas son, en el
mundo del Derecho, nuestra prdsopon favorita.

Esto sentado, la discusién sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas nos
dice mucho sobre qué entiende el Derecho pe-
nal por persona, en la medida en que la contro-
versia sobre la posibilidad de imponer sancio-
nes a aquéllas es puramente penal. En efecto,
mientras se acepta sin mayores problemas la
posibilidad de que las personas juridicas estén
sujetas a responsabilidad civil o administrati-
va, la discusion sobre su aptitud para recibir
sancién penal parecia no tener fin. Parecia, en
suma, que lo que el Derecho penal entiende
como persona en absoluto podia ser predicado
de las sociedades.

Sea como fuere, lo cierto es que el actual
articulo 31bis (dentro, por cierto, del Titulo II
del Libro I del Cédigo penal, cuyo epigrafe es,
justamente, “de las personas criminalmente res-
ponsables de los delitos y faltas”) establece lo
siguiente en sus dos primeros apartados:

“1. En los supuestos previstos en este Cédigo,
las personas juridicas serdn penalmente respon-
sables de los delitos cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho

o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridi-
cas serdn también penalmente responsables de los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en provecho de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo
anterior, han podido realizar los hechos por no



haberse ejercido sobre ellos el debido control aten-
didas las concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas
Juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que co-
meterse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella’.

Como vemos, se instaura por primera vez
en nuestra legislacién penal una responsabi-
lidad directa de las personas juridicas, inde-
pendiente de la establecida para las personas
fisicas, si bien vinculada a ésta a través de una
doble via de conexién. En efecto, el presupues-
to para que pueda imputarse responsabilidad
penal a la persona juridica tiene dos alternati-
vas: la previa realizacién de un hecho delictivo
cometido “en nombre o por cuenta y prove-
cho” de la persona juridica por parte de alguna
de las personas fisicas que ostenten el poder de
representacién o de administracién de aquélla,
o la comisién de un hecho delictivo perpetrado
por personas fisicas sometidas a la autoridad
de quienes ostenten “poder de direccién” den-
tro de la sociedad, cuando la comisién de este
delito tenga origen en no haberse ejercido un
debido control sobre dichas personas.

Dicho lo anterior, me interesa realizar a los
efectos de este trabajo dos apuntes:

En primer lugar, las criticas a la potencial
(y ahora actual) implantacién de una respon-
sabilidad penal de las personas juridicas han
argumentado por el flanco de la supuesta in-
capacidad de accidn de aquéllas. Esta critica ha
sido —creo— solventada con solvencia por la
doctrina que hace suya la llamada “concepcién
significativa de la accién”, pues si las acciones
son, a fin de cuentas, interpretaciones, parece
claro que las personas juridicas pueden realizar
acciones en nuestras sociedades (y adn en las
anteriores a ésta, recuérdese que en Derecho
romano no habfa problema en considerar a
entes colectivos como capaces de contar con
voluntad propia y de actuar a través de sus

representantes —en ocasiones, precisamen-
te, utilizando persona como anclaje: asi podia
decir CICERON: “magistratus gerit personam
civitatis”).

En todo caso, lo que me interesa destacar
es como, desde el Derecho penal, se vincula
persona y accién (valga decir: persona y signi-
ficado). Del mismo modo que se establece, en
segundo lugar, una fuerte vinculacién entre
persona 'y culpabilidad, al afirmarse que, ausen-
te ésta de las personas juridicas, no cabe res-

ponsabilidad penal alguna.

El concepto culpabilidad me resulta pro-
blemdtico en su configuracién pero, adn asi,
creo que se ha razonado convincentemente su
eventual aplicacién también a personas juridi-
cas. En particula, CARBONELL MATEU,
poniendo el dedo en la llaga de la “concepcién
ventrilocua” de la culpabilidad que maneja
parte de la doctrina, propone reconcebir la pre-
tension de reproche en que se puede resumir
el concepto culpabilidad desde su perspectiva
(perspectiva que comparto en gran medida)
como una “pretension de obligatoriedad per-
sonal” (CARBONELL MATEU: 2009:324),
pretensién que parece poder tener como des-
tinatarias las personas juridicas, sin necesidad
de realizar ninguna operacién de traslacién de
responsabilidad de la persona fisica a la juridi-
ca, en la medida en que “el reproche se basa en
una atribucién de hecho propio, porque como
hecho propio lo reconocen todas las ramas del
Ordenamiento juridico” (MARTINEZ-BU-
JAN PEREZ: 2011:533).

Quisiera detenerme aqui, porque es el
punto que me interesa destacar: la doctrina ha
sido capaz de argumentar sobre la capacidad
de las personas juridicas para ser responsables
penalmente desnudando el paradigma de per-
sona que se suele utilizar para concebir el su-
jeto de Derecho penal. Asi, por ejemplo, los
mencionados autores concretan esa capacidad
en las de accién y culpabilidad (entendida ésta
como hecho propio e infracciéon —también
propia— del deber personalmente exigible): y
con eso serfa suficiente.
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Por supuesto, los criticos con esta postura
lo que hacen es anadir a estas caracteristicas
otras distintas (o reforzando las ya menciona-
das), para enfatizar cudn alejada estd la perso-
na juridica del ideal de persona posible auto-
ra de un delito. De esta suerte, por ejemplo
RODRIGUEZ MOURULLO mantiene que
a la persona juridica le falta capacidad para
comprender el significado de sus actos y para
autodeterminarse conforme a este sentido.
También le faltarfa capacidad para “percibir la
funcién motivadora y preventiva de la conmi-
nacién penal” y “conocer el sentido de la pena
en su aplicacién” (RODRIGUEZ MOURU-
LLO: 2012:200). Y, por si fuesen pocas estas
deficiencias cognitivas y conductuales, a la
persona juridica le faltarfa dignidad, (a decir
verdad, aqui el mencionado autor recoge la
propia apreciacién critica de CARBONELL
MATEU, desconozco si haciendo suya la pre-
misa de que la dignidad est4 entre los atributos
de persona), pues predicar de ella que es digna
es remitirse “al mundo de las metiforas”.

Me parece muy interesante esta critica,
porque bascula entre un intento de destruir
metaforas con realidad (en la linea de un THE-
RING cuando alertaba sobre la invasién de la
semipoesia [halbe Poesie] en la literatura juridi-
ca) y la construccién de una imagen imposi-
blemente natural de persona. Esta confronta-
cién de ideas y la alusién a las metéforas es,
creo, el nicleo del debate. Una y otra vez nos
encontramos con posiciones parecidas: reali-
dad contra metéfora, libertad y autoconciencia
contra ficcién, etc. Incluso en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos
nos encontramos con un voto particular a una
sentencia de 1986 indicando que “adscribir a
semejantes entidades artificiales una “inteli-
gencia’ o “mente” es confundir metdfora con
realidad” a pesar de que otra sentencia muchas
décadas anterior (1910) senalaba que el hecho
de que las corporaciones sean personas “no estd
ya sujeto a discusién alguna”. Se ve que la re-
sistencia a las “metiforas” es enorme, tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia, cuando
de persona se trata.

En efecto, volviendo a la realidad penal
espafola, la discusién, como vemos, sigue, y
en los mismos términos: asi, RODRIGUEZ
MOURULLO sefiala que el problema de la
introduccién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas es que provoca una desvin-
culacién entre las decisiones del Derecho posi-
tivo y las “razones ontoldgicas o de la naturale-
za de las cosas”, una de las cuales es que el “ser
humano” y la “persona juridica” son “sujetos
distintos, con una estructura légico-objetiva
también diversa’ (RODRIGUEZ MOURU-
LLO: 2012:208).

Pero, desde mi perspectiva, no existe algo
asi como una “estructura ldgico-objetiva’
ni una “naturaleza de las cosas”. A maiore ad
minus, considero que nada hay de natural en
el concepto persona y podria incluso entrar a
discutir la cualidad “natural” u “objetiva” del
propio concepto ser humano (que es el que el
citado autor utiliza). Esto es lo que intentaré
argumentar a lo largo de las préximas pdginas,
abandonando esta primera toma de contacto
con la problemdtica de persona en Derecho
penal y adentrdndome en otras zonas don-
de —creo— también palidece ese myrhos del
cardcter ontoldgico de persona (otras zonas de
Dioniso). Baste resaltar que ese mito original,
que se perpetda bajo distintas coordenadas
culturales, y que “reduce las alternativas a la
solucién del problema de una definicién siem-
pre inmadura de persona” (ZATTI: 1975:56)

es tan ficticio como el de la persona juridica.

Esto es, en conclusién: decfa ARISTOTE-
LES que todas las metdforas son indicio de un
enigma y, en este sentido, persona no es una
metdfora de menor calado que la de una so-
ciedad mercantil cometiendo un delito. De
hecho, como nos hizo ver SCHLOSSMANN
hace mds de un siglo, la propia idea de persona
es estructuralmente antinémica, debido a su
origen romano hibridado de un modo [ron o
demasiado, seglin se mire] santo con el pensa-
miento cristiano neoplaténico. La antinomia
es, ciertamente, entre mascara y rostro, imagen

y sustancia, ficcién y realidad. No querria caer
de nuevo en el reproche de IHERING, pero



retomo la metdfora de Gorgd para sefialar que
no es exactamente que la representacion de ese
rostro (la persona juridica) no sea fiel al rostro
mismo (la persona), sino que éste no existe o
no puede ser mirado desde nuestra perspecti-
va sin ser puesto en tela de juicio. Por ello, las
personas juridicas, haciendo un ejercicio més
de prosopopeia, pueden jactarse, como el poeta,
de que las personas no tienen mds sustancia de
la que tienen ellas.

4. NATURAE RATIONALIS |...)

“Aikaler 0 6 Paoileds kol of pviofacileis, kol
T4¢ TV Ay Kol TV GV (HwV”.

Decfa SCHELER que la idea de homo sa-
piens era “una invencién de los griegos” (preci-
sando a continuacién: “de la burguesia politica
griega”) y constitufa “uno de los descubrimien-
tos mds grandes y fecundos en la historia del
juicio que el hombre forma de si mismo”, por
ser la que “abre una separacién entre el hombre

y la animalidad” (SCHELER: 1974:23).

Esta cesura entre humano y animal es uno
de los elementos mds indisolublemente uni-
dos a la cultura occidental y su importancia
en ésta es dificilmente exagerable. De hecho,
con AGAMBEN, podemos llamar mdquina
antropoldgica al motor del devenir histérico del
ser humano y antropogénesis a lo que resulta de
la cesura y articulacién de la diferencia entre
ser humano y animal (AGAMBEN: 2004).
Esa diferencia es imprescindible a los efectos
de una apotheosis del concepto “humanidad”,
concepto que FULLER define con gran plas-
ticidad como “un trastorno bipolar” entre ser
poco menos que dioses y poco mds que ani-
males.

Pero si el hiato entre nosotros y los anima-
les se ha venido articulando sobre la racionali-
dad del ser humano, sobre el icono del animal
racional, podemos convenir, pace HEIDE-
GGER, que la anadidura de la racionalidad a
la animalidad no sélo no clarifica qué es ser

humano, sino que acaba por colocar la racio-
nalidad dentro de la comdn animalidad, por
configurar, en suma, la razén humana como
una suerte de longa manus de la bestia en noso-
tros. “Homo sapiens, pues, no es ni una especie
claramente definida ni una sustancia; es, mds
bien, una maquina o dispositivo para producir
un reconocimiento de lo humano” (AGAM-
BEN: 2004:26). De hecho, el padre de la Ta-
xonomfa, LINNEO, bien pudo afirmar que
no habfa ninguna diferencia entre los primates
y el hombre, salvo el habla y la habilidad de
reconocerse a sf mismo o, lo que es lo mismo,
la capacidad de diferenciarse de otros seres.

Sobre lenguaje y autoreconocimiento ha-
blaré mds adelante. Por de pronto hemos de
tener claro que siempre ha existido un tremen-
do aparataje tedrico destinado a argumentar
tal “abismo ontoldgico” entre nosotros y ellos,
muchas veces, precisamente, utilizando ese
instrumento de exaltacion diferenciadora que
es el vocablo persona.

En efecto, desde el cartesiano “es la natu-
raleza la que en ellos [los animales] obra, por
la disposicion de sus 6rganos, como vemos que
un reloj, compuesto sélo de ruedas y resortes,
puede contar las horas y medir el tiempo”,
muchos pensadores se han esforzado en ha-
blar de los animales como si de mdquinas o
autématas se tratase y el mito del animal per-
fectamente determinado —como si fuese una
cosa cualquiera— sustituyé al zopos imperante
hasta entonces del animal libérrimo, digno de
envidia por no estar sujeto al destino. No sélo
las criticas de autores como HUME —quien
llegd a afirmar que ninguna verdad le parecia
mids evidente que la de que los animales pen-
saban y razonaban como los humanos— sino,
sobre todo, el advenimiento del darwinismo
sirvieron para quebrar esta visién de las cosas,
pero la pulsién diferenciadora respecto de los
animales sigue teniendo un oscuro poder sobre
nuestras vidas y sirve de trasfondo a la posicién
que los animales ocupan en nuestra ley penal.

A los animales se les niega en cuanto tales
(es decir, en tanto en cuanto sean algo mds que
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un instrumento de la comisién delictiva) toda
capacidad para cometer delitos, al contrario
de lo que sucedia en otras épocas histdricas,
como bien nos ilustra ARISTOTELES en el
fragmento propuesto como encabezamiento
de este apartado. Esto parece pacifico y sin vi-
sos de ir a cambiar, dadas nuestras coordenadas
culturales. Pero, ademds, aterrizando ya en el
Derecho positivo, existe una fuerte contro-
versia sobre su capacidad para ser protegidos
penalmente también en cuanto tales, esto es,
sin vincular dicha proteccién a intereses estric-
tamente humanos.

Me refiero, fundamentalmente, al articulo
337 del Cédigo penal, que —tras la mencio-
nada reforma de 2010— establece lo siguiente:

“El que por cualquier medio o procedimiento
maltrate injustificadamente a un animal domés-
tico 0 amansado, causindole la muerte o lesiones
que menoscaben gravemente su salud, serd casti-
gado con la pena de tres meses a un afio de prision
e inhabilitacion especial de uno a tres anios para
el ejercicio de profesion, oficio o comercio que ten-
ga relacion con los animales”.

Si el dogma por excelencia del Derecho
penal es el bien juridico, hay que decir que la
Dogmitica juridico-penal se ha visto en un se-
vero aprieto para encontrar un bien juridico al
antedicho delito (0, mds bien, para encontrarle
un bien juridico acorde con la légica interna
del sistema, incluyendo su dogma de proteger
s6lo bienes juridicos reconducibles a la idea de
persona).

Asi, desde la introduccién del mencionado
precepto en 2003 (aun con una redaccién mds
tibia en su proteccién del animal que la actual)
la doctrina espafiola ha propuesto como bien
juridico protegido en este delito el medioam-
biente, los intereses generales, los sentimientos
humanos ante el sufrimiento de un animal, la
moral/buenas costumbres y, en definitiva, el
bienestar animal. Otros autores optan directa-
mente por sefialar que un precepto semejante
carece de bien juridico.

Lo mismo sucedié en Alemania (donde ya
se habia penalizado esta conducta con anterio-

ridad): mientras algunos autores propusieron
vincular este delito a la proteccién de la vida /
integridad no del animal, sino del ser humano
(siguiendo —imagino— la mdxima tomista
“hoc fit vel ad removendum hominis animum
a crudelitate in homines exercenda, ne aliquis,
exercendo crudelia circa bruta, ex hoc procedat
ad homines”), otros lo consideraron un delito
sin bien juridico e, incluso, una “excepcién ab-
soluta” al sistema penal como ligado a la pro-
teccién de bienes juridicos (HEFENDEHL:
2002:53).

Sélo quien no esté acostumbrado al pensa-
miento juridico-penal puede sorprenderse de
esta variedad de opiniones al respecto: ;c6mo
es posible argumentar que un precepto que
castiga maltratar injustificadamente o causar la
muerte o lesiones que menoscaben gravemente
la salud de un animal no ha sido introduci-
do en interés de dicho animal? Es posible, por
supuesto, porque se parte de la premisa irre-
basable de que el Derecho penal 70 puede pro-
teger semejante bien juridico. El pensamien-
to dogmdtico nos lleva, en consecuencia, o a
razonar centripetamente hacia las personas o a
afirmar categdricamente la inexistencia de un
bien juridico protegido en el mencionado de-
lito. Ambas salidas tienen algo de paraddjico:
la premisa “no hay delito sin bien juridico” nos
lleva a una busqueda a la que la segunda pre-
misa “no se pueden proteger bienes juridicos
no vinculables —siquiera sea mediatamente—
al ser humano” establece unos confines de una
gran estrechez. Con esos mimbres contruimos,
a la postre, una solucién, podria decirse, contra
legem.

No entraré, por razones de espacio, en las
razones argiiidas por unos y otros para sostener
sus respectivas posturas sobre el bien juridico
protegido en el articulo 337. Si me interesa
destacar, no obstante, dos ideas fundamenta-
les.

La primera es que un autor ha podido afir-
mar que lo que hay detrds de dicho precepto
es la “relacién especial que se produce entre el

humano y el animal” (RUIZ RODRIGUEZ,



2008:187), lo que explicaria por qué la pro-
teccién se ofrece sélo a determinados tipos de
animales (domésticos y amansados): los mads
cercanos a nosotros, aquéllos en los que mds
impronta de nuestras vidas podemos obser-
var. Nos estarfamos dirigiendo, asi pues, a una
—mds o menos palida— imagen de nosotros
mismos. Y en la situacién en la que —quizd—
mejor nos podemos reconocer: la del sufri-
miento. En esta linea, algtn autor ha podido
proponer como bien juridico del precepto en
cuestién “la exclusién del dolor de toda criatu-
ra sensible a aquél”.

Sefialaba BENTHAM que no debfamos
preguntarnos si los animales podian razonar,
sino si podian sufrir. Decfa, a su vez, WITT-
GENSTEIN: “Mira una piedra e imaginate
que tiene sensaciones! —Uno se dice: ;c6mo
se puede llegar siquiera a la idea de adscribir-
le una sensacién a una cosa? jIgualmente se la
podria adscribir a un nimero! —Y ahora mira
una mosca retorciéndose y al momento esa
dificultad ha desaparecido y el dolor parece
poder agarrar aqui, donde antes todo era, por
asi decirlo, /iso para é1”. A donde quiero llegar
es a que persona, en la misma medida en que
separa, establece también puentes de unién. Y
como tal concepto adscriptivo, no busca esta-
blecer esencias comunes, sino, como apunta
RORTY, establecer una fellowship. Y esta fe-
lowship es tanto mds fuerte cuanto més reco-
nocemos en algunos seres pautas de conducta
que entendemos como nuestras. Asi, sefiala
dicho autor:

“A los bebés y a las mds atractivas especies
de animales se les atribuye “tener sentimien-
tos”, en vez de (como a las células fotoeléctri-
cas y a los animales hacia los que nadie guarda
ningdn sentimiento —p. ¢j., lenguados o ara-
fias) “responder meramente a estimulos”. Esto
se explica sobre la base de esa especie de sen-
timiento comunitario que nos une con todo
lo humanoide. Ser un humanoide es tener un
rostro humano” (RORTY: 1980:189) [de nue-

vo, la mdscara].

En absoluto quiero que el lector entienda
que propongo considerar personas a los ani-
males, pues la pura esencia de persona —como
argumenté al principio de este apartado— es
la de trazar fronteras (en este caso, entre Au-
mano 'y animal). Sélo intento comprender el
articulo 337 y su discutido bien juridico desde
la frontera mévil y porosa del término persona.
Y los muros parecen mds abatibles cuando ob-
servamos al animal que convive con nosotros
como un ser que tiene las mismas reacciones
que nosotros ante determinados hechos, es
decir, cuando lo concebimos (lo vemos) como
ser sufriente. Es dificil, ciertamente, sustraerse
a ver como nuestra méscara también encaja en
la faz del animal. Como lo es —y se trata del
segundo aspecto que me interesa destacar—
concebir al ser humano como una suerte de
alma que casualmente habita como intrusa en
un cuerpo y, por ende, en el mundo fisico, en
la naturaleza.

La relacidn entre persona y naturaleza es
extremadamente compleja y dificil de apre-
hender (de nuevo, otro terreno dionisfaco: la
desbordante naturaleza versus la civilizacién).
Por ello, me resulta particularmente sugerente
la propuesta de ALONSO ALAMO en el sen-
tido de poner la incriminacién del maltrato de
animales en el contexto de lo que dicha autora,
tomando una formulacién de CAPRA, deno-
mina la “trama de la vida”. Asi, el interés pro-
tegido serfa el de no mediatizar injustificada-
mente “la interaccién en que consiste la vida”.
Y, en esta perspectiva, esto significa que no es
preciso ni reclamar derechos subjetivos para
los animales (en la medida en que no sea un
oximoron esa idea), ni establecer vinculacién
alguna del bien juridico a los seres humanos
individuales, dado que “los intereses indivi-
duales o de la persona se hallan grabados en
su esencia [la de la trama de la vida] y forman
parte interna del concepto”.

A decir verdad, el concepto “vida” es casi
tan indefinible como el de persona, pero la
propuesta de atender a la “trama de la vida
tiene el poder evocador de un retorno a pen-
sar el mundo (nuestro mundo, incluyendo en
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el posesivo —por qué no— al resto de seres
animados) como un complejo background que
aniquila los compartimentos estancos que per-
sona establece. Y, de este modo, sin duda, se
evita caer en la consideracién del animal como
“aquello que separa de manera violenta al
hombre de si mismo” (ESPOSITO: 2011:15).

En suma, la decisién legislativa de castigar
el maltrato de animales sirve como piedra de
toque de la teorfa del bien juridico y, por ende,
del —por as{ decirlo— personalismo en el De-
recho penal. No propondre aqui ni una revi-
sién del dogma “no hay [puede haber] delito
sin bien juridico”, ni mucho menos —como
sefialé antes— una “ampliacién del contrato
social del circulo de personas vivientes a otras
criaturas” (ROXIN, 2006:31), pues mi preten-
sién con todo lo anterior era sélo hacer notar
cémo lo que de apolineo hay en la teorfa ju-
ridica del delito parece menos sélido en estos
terrenos dionisfacos.

5. FIGUREN

“Estar en las afueras también es estar dentro”

Aunque he elegido los casos de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas y del
delito de maltrato de animales para poner de
relieve cémo existen fallas en la idea del Dere-
cho penal como construccién impensable sin
remitirnos al imperio de persona, lo cierto es
que existen muchas otras escarpas en ese terre-
no aparentemente llano.

Puedo, vgr, mencionar también el caso
del delito de profanacién de caddveres (art.
526 del Cédigo penal): ;qué se protege ahi?
cun sentimiento religioso y/o el debido respeto
a los difuntos (titulo de la seccién en que se
encuadra dicho precepto)? ;la dignidad hu-
mana, que no cesa con la vida —como propo-
nen algunos autores, en la estela de una Marfa
ZAMBRANO cuando definia persona como
“el nucleo viviente capaz de atravesar la muerte
biolégica™ ;el sentimiento trascendente que,

en nuestra cultura, despiertan los difuntos, ese
culto a los muertos, ya insito en la piezas roma-
na? A mi juicio, el mencionado delito plantea
no pocos interrogantes si se observa desde una
perspectiva anclada en el imperio de persona
como elemento —supuestamente— ontol6-
gico, pero no si atendemos al sentido en que,
a fin de cuentas, se constituye la comunidad
humana. En ese complejo entramado, en esa
red simbdlica compuesta de hilos de lengua-
je, mito, arte y religiéon —como dice CASSI-
RER—, la proteccién penal de los caddveres
humanos y de los lugares en que éstos se en-
cuentran adquiere una carta de naturaleza que
persona parece negatles. Se trata, nuevamente,
de uno de los dmbitos de Dioniso, donde se
entrecruzan multitud de implicaciones que no
pueden ser despachadas sin mds con un “no
existe bien juridico a proteger” o un simple “se
protege un sentimiento”, pues existe en todo
ello algo mds: nada menos —en mi opinién—
que una imagen de cémo nos concebimos a
nosotros mismos. La consideracién del cad4ver
humano como algo que es, y simultdneamente
no es, una cosa, requiere, por tanto, aludir a
un background de aspectos socioldgicos, antro-
polégicos y culturales a los que nunca ha sido
ajeno el Derecho penal y que, desde la pers-
pectiva que querria transmitir en este trabajo,
sobrepasan con mucho la nocién de persona.

Sea como fuere, espero haber hecho llegar
al lector el cardcter esencialmente delimitador
del concepto persona y cémo ese poder diferen-
ciador entre ser un dios y ser un animal, entre
ser un cuerpo y ser una ficcién, afecta a mi dis-
ciplina de multiples maneras, atin cuando los
dos grandes polos de dicha nocién en Derecho
penal no hayan sido hasta ahora tratados aqui.

En efecto, si parece claro que las décadas
posteriores a la Segunda Guerra Mundial su-
pusieron un plenilunio del término persona en
el pensamiento juridico-politico occidental,
como respuesta a la visién totalitaria de los se-
res humanos como meras Figuren (por utilizar
el léxico nacionalsocialista), percibo —no sé si
correctamente— una suerte de inflacionismo
de dicha nocién en mi disciplina. Me refiero,



en concreto, a la progresiva importancia alcan-
zada (quizds mds en el espacio ptblico que en
la doctrina) por la discusién sobre el aborto y
(desde luego, més en la doctrina que en la opi-
nién publica) por el debate sobre el llamado
Derecho penal del enemigo.

No ocultaré que toda reflexién sobre perso-
na en mi disciplina tiene necesariamente que
tratar ambos temas, pues suponen, de algin
modo, el cénit y el nadir de la extensio del con-
cepto. No ocultaré, tampoco, las razones que
me han llevado a no centrar prioritariamente
mi estudio en esos dos grandes tdpicos de la
problemdtica.

La primera de esas razones es que consi-
dero que en el Derecho penal hay que mirar a
persona como a Gorgd, no de frente, a riesgo
de perecer en un debate frecuentemente inane,
sino a través de su reflejo, porque la sombra
que proyecta es mds alargada de lo que usual-
mente se tiende a pensar. Es cierto que los ropoi
antes mencionados son la mera esencia de la
polémica sobre persona en mi disciplina, pero
también lo es que existen sutilezas a reflexionar
mis alld de la perspectiva macro, toda vez que
hablamos de un concepto que contiene —a mi
juicio— un exceso de significado, una infre-
cuente riqueza semdntica (debida, claro estd, a
su triple matriz teoldgica, juridica y filoséfica)
que lo hace discurrir tanto por las grandes ar-
terias del Derecho penal como, de un modo
u otro, por sus capilares mds sutiles. En este
sentido, me parecia ttil examinar aspectos del
Derecho penal en los que la presencia de perso-
na es tan poderosa como poco visible.

En segundo lugar, en lo que respecta al lla-
mado Derecho penal del enemigo, he de decir
que mi impresién personal es que se ha escrito
en demasia sobre esa cuestién (no me atreverfa
a calificarla como teorfa), incluyéndome entre
los que entramos de lleno en un debate que ya
estd agotado y que, probablemente, sélo haya
sido la prdsopon académica de la involucién
que han sufrido los ordenamientos penales eu-
ropeos en los tltimos lustros. En este sentido,
no pretendo anadir nada sobre las insuficien-

cias tedricas del pensamiento de JAKOBS a
lo ya expuesto por JIMENEZ REDONDO
en el nimero 4 de esta misma revista. Ahora
bien, si ciertamente comparto la idea de este
ultimo autor de que la idea del enemigo como
no-persona es un sinsentido, me gustarfa hacer
notar de nuevo el increible poder retdrico de
persona, pues fue, precisamente, esa mencién
de JAKOBS la que hizo del Derecho penal del
enemigo el tema estrella durante afos en el
debate doctrinal. Dada la peculiar concepcién
que de persona maneja el penalista alemdn, no
es de extranar que centralizase en ella el ntcleo
de su propuesta/diagnosis (nunca quedé claro
—por escrito: en sus intervenciones publicas
la cuestién parecia mds clara— si JAKOBS
pretendfa hacer descripcién o prescripcién).
Pero la prictica unanimidad critica que sufrié
estuvo, a su vez, centralizada en el tétem de la
no-persona. Es decir, la incisividad que alcanzé
la critica al Derecho penal del enemigo fue su-
perior al tratar ese tdtem y motivé como para-
déjico resultado una exacerbacién personalista
que a mi juicio resulta, a su vez, harto discu-
tible. Me refiero, por ejemplo, aunque no sea
el Gnico caso, al trabajo de SILVA SANCHEZ
en el que argumenta —de un lado— que “la
discusién juridico-penal sobre los enemigos y
sobre las no-personas se ha centrado, pues, en
realidad, en casos de reduccién del status civi-
tatis de ciertos seres humanos, a los que, sin
embargo, desde luego no se les niega el status
personae en términos absolutos” (SILVA SAN-
CHEZ: 2006:988) para, acto seguido, afirmar
que el verdadero Derecho penal del enemigo
es el que se refiere al ser humano concebido y
no nacido, sujeto que constituirfa la verdadera
no-persona del Derecho penal.

Aqui enlazo, en tercer lugar, con el tema
del aborto.

Son tres las razones que me han llevado a
no detenerme aqui en dicha cuestién. La pri-
mera es que comparto en gran medida la ar-
gumentacién ofrecida por CUERDA ARNAU
y VIVES ANTON en el libro conjunto que
publicaron el ano pasado y no quisiera reiterar,
desde una éptica muy préxima, algunas de sus
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aportaciones. La segunda razén es que, en el
momento de redactar estas piginas, la vigente
regulacion estd sub iudice en el Tribunal Cons-
titucional y parece prudente esperar a la reso-
lucién de los recursos de inconstitucionalidad
pendientes para poder hacer una valoracién
de hasta qué punto esa inflacién de persona en
mi disciplina alcanzard a la doctrina de diicho
tribunal (y, por ende, al Derecho positivo, en
caso de que la sentencia sea de inconstitucio-
nalidad). En tercer y ltimo lugar, aunque no
deje de estar conectado con lo anterior, porque,
aun cuando la reforma de la actual regulacién
del aborto es una aspiracién que permanente-
mente enarbola el partido politico actualmen-
te en el gobierno (por no utilizar el eufemismo
“el legislador”), lo cierto es que en estos mo-
mentos se trata de un mero desiderdtum y no
existe ni siquiera un anteproyecto de reforma
(cuando ya ha habido hasta 3 anteproyectos de
reforma del Cédigo penal en su conjunto). De
nuevo, resulta dificil esclarecer cudl habra de
ser el sentido de la reforma y no conviene apre-
surarse a ofrecer argumentos para el vacio. No
obstante, todo apunta a que la idea de persona,
en el sentido mds amplio atribuible (argumen-
tadamente o no) a este término enseforeard la
nueva normativa. De hecho, basta atender a las
declaraciones realizadas por los representantes
del gobierno alegando como motivo para una
posible prohibicién de la indicacién eugenési-
ca las obligaciones contraidas por nuestro Es-
tado con la firma de la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad de
la ONU de 2006 [destaco: personas con disca-
pacidad] para percatarnos de hasta qué punto,
a pesar de las insuficiencias y contradicciones
a las que aluden CUERDA ARNAU y VIVES
ANTON, persona sigue siendo la veta argu-
mental de la postura antiabortista.

Hay mucho, sin duda, por discutir en to-
dos estos temas, pero es necesario que conclu-
ya este trabajo; y lo haré exponiendo algunas
lineas bdsicas de por dénde considero que se
debe encauzar una batalla por/frente/sobre
persona en Derecho penal.

6. ALLES, WAS TIEF IST, LIEBT DIE
MASKE

“(...) mdhv & gympovv dBev éxivnoav moda,
kpnvag €n’ avtag Og avijk  avtaig Oedc.
viyavto & aipo, otaydvo & ék mapnidov
yAdoon dpdaxovieg EEepaidpuvov ypodg. TOV
Saipov’ obv TOV8 SoTig £0T’, @ ddomota, déxov
mOLeL TS : OC TG T GAN" €otiv péyag (...)”

“A ese dios, pues, quienquiera que sea, job,
soberano!, acéptalo en esta ciudad, que en lo de-
mds es ya grande”. Asi intima el mensajero al
monarca, tras narrarle las muchas maravillas
realizadas por aquéllos que siguen el culto a
Dioniso. Y es, ciertamente, grande el dios que
nos conduce, como senalaba al comienzo de
este estudio, por los terrenos en los que po-
demos mirar a Gorgé de frente, esto es, alld
donde el concepto persona quiebra.

Visto desde esta perspectiva, en efecto, po-
demos plantearnos por qué existe tanta discu-
sién sobre la metéfora de la persona juridica y
su presunta incapacidad para delinquir, cémo
es que hemos llegado a excluir a los animales y
a los fallecidos del 4mbito de sujetos de Dere-
cho penal 0 como el mero hecho de la concep-
cién viene a atribuirle al resultado de tal evento
fisico una supuesta intangibilidad, sacralidad y
dignidad intrinsecas. En este sentido, me pa-
rece que el término persona es confuso y sélo
funciona en casos en los que no hay nada que
discutir, mientras que oscurece no pocas cues-
tiones de interés para mi disciplina, al ser uti-
lizado como consigna en supuestos liminares,
por su indudable capacidad retérica como de-
limitador de 4mbitos. La utilizacién de persona
otorga status a una posicion tedrica y consigue
un notable efecto performativo, aun cuando
diste mucho de resultar pacifico qué sea, a fin
de cuentas, una persona.

Desde el “persona est naturae rationalis in-
dividua substantia’ hasta el personalismo del
siglo XX (y mds alld), desde el turbio naci-
miento del concepto en el pensamiento juridi-
co, filoséfico y teoldgico hasta sus exaltaciones
contempordneas, Nos €NContramos con una
palabra que ha seguido una evolucién llena de



contrastes y paradojas: “de una simple masca-
rada a la mdscara, de un rol a una persona, a
un nombre, a un individuo; de esto dltimo a
poseer un valor metafisico y moral; de la con-
ciencia moral a un ser sagrado; de esto tltimo a
una forma fundamental de pensamiento y ac-
cién —el recorrido ha finalizado. ;Quién sabe
qué avance habrd de hacer todavia el Conoci-
miento en este 4mbito?” (MAUSS: 1991:22).

Desconozco, faltarfa mds, qué haya de su-
ceder con el concepto de persona, pero gran
parte de las confusiones a las que nos conduce
se derivan de su indefinibilidad (a la que alu-
den incluso algunos autores entusiastas del
concepto). Decia SUN BIN en E/ arte de la
guerra que todo lo que podia ser definido po-
dia ser vencido, y tengo la impresién de que
algo de precaucién ante la derrota hay en la
indefinicién a la que abocan propuestas como
las de entender persona como una forma de co-
nexién con el resto del mundo més profunda
que la que tienen otras cosas entre s{ (SPAE-
MANN: 2006:4) o, sencillamente, la huida
al refugio metafisico de una frase como la de
PALAZZANI, cuando nos sehala que “la ri-
queza inagotable y el misterio insondable de
la verdad de la persona sobrepasan la propia
posibilidad de comprensién del hombre” (PA-
LAZZANI: 1996:223).

Desde luego, existe toda una ideologia de la
persona 'y una potente carga emotivo-religiosa
anexa a ella, que, creo, cristaliza en la idea de
la intrinseca dignidad de la persona. De hecho,
la tltima autora mencionada sefala, justo des-
pués del fragmento antecitado, que la tarea de
la filosoffa es averiguar cudl sea el fundamento
ontoldgico del concepto persona y, por consi-
guiente, la “fundacién” de la dignidad huma-
na. La apelacién a la dignidad me parece que
estd en sintonfa con muchas de las propues-
tas personalistas surgidas del magma cultural
post-segunda guerra mundial, pero no deja de
ser un callején sin salida, porque dista mucho
de resultar obvio en qué haya de consistir esa
dignidad, de quién haya de predicarse y c6mo
es posible argumentarla (ni mucho menos
ontoldgicamente). Decfa muy perspicazmente

Simone WEIL que los antiguos pensaban con
demasiada claridad como para adoptar una no-
cién tan confusa como la de “debido respeto a
la persona”. Y, sin embargo, dignidad no sélo
estd en el nicleo de muchas concepciones de
persona sino también detrds de algunas regula-
ciones penales en las que se niega la capacidad
de autodeterminacién de los sujetos, esto es,
detrds del —llamémosle asi— paternalismo pe-
nal, que no es sino trasunto de una serie de
politicas de control de ideologia mds que dis-
cutible.

La cuestién conflictiva aqui es, a mi jui-
cio, que el cardcter de concepto in progress y
paraddjico de persona se exacerba cuando lo
mezclamos con digno o sagrado, pues la reivin-
dicacién de la sacralidad de la persona termina,
como bien apunta REGINA, por reducir al ser
humano (y, sobre todo, su cuerpo) a algo de
lo que apropiarse o de lo que desembarazarse.
Asi, ya sefialaba ARENDT poco después de la
pesadilla nacionalsocialista que “la concepcién
de los derechos humanos basada en la supues-
ta existencia de un ser humano como tal, se
quebré en el momento en que quienes afirma-
ban creer en ella se enfrentaron por vez pri-
mera con personas que habfan perdido todas
las demds cualidades y relaciones especificas
Kexcepto las que seguian siendo humanas. El
mundo no hallé nada sagrado en la abstracta
desnudez del ser humano. Y a la vista de las
condiciones politicas objetivas es dificil sefialar
cémo podrian haber contribuido a hallar una
solucién al problema los conceptos del hombre
en que se habfan basado los derechos humanos
Mque estd creado a la imagen de Dios (en la for-
mula americana), o que es el representante de
la Humanidad, o que alberga dentro de si mis-
mo las sagradas exigencias de la ley natural (en
la férmula francesa) () Si un ser humano pier-
de su status politico, segtin las implicaciones de
los derechos innatos e inalienables del hombre,
llegaria exactamente a la situacién para la que
estdn concebidas las declaraciones de semejan-
tes derechos generales. En la realidad, el caso
es necesariamente opuesto. Parece como si un
hombre que no es nada mds que un hombre
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hubiera perdido las verdaderas cualidades que
hacen posible a otras personas tratarle como
a un semejante” (ARENDT: 1998:249-250).

No es mi cometido ni entrar en la cues-
tién de la dignidad (que, de por si, basta para
otro estudio mitoldgico) ni hacer un repaso al
infinito debate iusfiloséfico sobre persona y su
cardcter de piedra basilar de los derechos hu-
manos. Baste lo apuntado para expresar mi
contrariedad hacia el uso de un concepto que
bascula entre la vacuidad y el exceso semdnti-
co. Se preguntard el lector si tengo al respecto
alguna propuesta alternativa y lo cierto es que
me resulta dificil articularla. Por una parte, re-
sultarfa pretencioso proponer la eliminacién
de un vocablo que, guste o no, es parte de una
visién del mundo que estd inscrita en el ADN
de nuestra cultura juridica. Por otra, ;cémo se-
ria posible llenar este viejo odre con un vino
nuevo sin que éste se eche a perder?

Me parece que si persona ha de significar
necesariamente algo, debemos alejarnos de
toda ontologfa y concebir este concepto como
relacional. Es decir: retomando la idea de ROR-
TY, si persona supone, ante todo, el estableci-
miento de una fellowship, considero que ésta
no tiene por qué tener un referente esencial. En
este sentido, persona se ha desarrollado como
idea sobre la base del hiato entre ser humano
y animal, entre “nosotros” y “ellos”, entre lo
divino y lo humano (no olvidemos Nicea y la
VIOGTAGIG —ni obviemos que en la actualidad
se discute la conveniencia de eliminar persona
incluso del vocabulario de la teologfa trinitaria,
como documenta amplisimamente URIBA-
RRI BILBAO). Ese camino transitado hasta
ahora puede ser también uno de retorno, con-
cibiendo el término como expresivo no de di-
ferencia, sino de reconocimiento (recordemos
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