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RESUMEN

La constitucionalizacion de los bienes fundamentales es una de las principales novedades te6-
ricas que ofrece Luigi Ferrajoli en su libro Por una Constitucion de la Tierra: La humanidad en la
encrucijada (2022). Este articulo analiza la propuesta de regulacion normativa realizada en el
proyecto ferrajoliano, en el que los bienes comunes conforman una de las tres categorias de
bienes fundamentales junto a los bienes sociales y a los bienes personalisimos. Por un lado, el
estudio lleva a cabo una critica interna orientada a contrastar aquellas novedades teéricas con
el tratamiento que reciben los bienes comunes en otros lugares de la obra de Ferrajoli. Por otro
lado, se esboza una critica externa que trata de poner la propuesta ferrajoliana en diadlogo con
las llamadas teorias benecomunistas.
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ABSTRACT

The constitutionalization of fundamental goods is one of the main theoretical novelties offered
by Luigi Ferrajoli in his book Por una Constitucion de la Tierra: La humanidad en la encrucija-
da (2022). This article analyzes the proposal for normative regulation made in the Ferrajolian
project, in which common goods appear as one of the three categories of fundamental goods,
together with social goods and very personal goods. On the one hand, the study carries out an
internal critique, contrasting those theoretical novelties and the treatment that common goods
receive in other places of Ferrajoli's work. On the other hand, it outlines an external critique,
trying to put the Ferrajolian proposal in dialogue with the so-called Commons theories.
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1. LOS BIENES FUNDAMENTALES EN POR UNA
CONSTITUCION DE LA TIERRA

La constitucionalizacién de los bienes fundamentales es una de las sucesivas expansio-
nes del constitucionalismo garantista. Junto con la categoria de crimenes de sistema, el
estatuto constitucional asignado a los bienes fundamentales constituye una de las dos prin-
cipales innovaciones teéricas que Luigi Ferrajoli introduce en su libro Por una Constitucion
de la Tierra. Se trata de una idea en si misma sugestiva cuyo interés radica, también, en el
hecho de que denota la ampliacién del paradigma garantista respecto de la proteccién ya
no solo de la vida humana, sino también de todas las formas de vida en el planeta Tierra
en un contexto de grave emergencia climdtica. La operacion puede ser interpretada como
un intento casi desesperado por poner a trabajar, a actuar, a la légica juridica y, con ella, a
quienes se dedican al Derecho'.
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Si bien la preocupacién de Ferrajoli por los bienes fundamentales se remonta, como
minimo, a Principia iuris, obra en la que el autor ya propuso la creacién de una Carta cons-
titucional de los bienes fundamentales (Ferrajoli, 2011: 738), en Por una Constitucién de la
Tierra encontramos por fin materializada esa propuesta en un titulo especifico ubicado en
la primera parte de su proyecto de Constitucién (Los fines. Los bienes). Se trata del titulo
III (Los bienes fundamentales), al que sigue el titulo IV (Los bienes ilicitos). El contenido y
la 16gica de los bienes fundamentales y los bienes ilicitos son, evidentemente, antinémicos.
No obstante, ambos reclaman un tratamiento en cierta medida conjunto, dado que la pre-
misa normativa implicita de la obra que aqui es objeto de andlisis es asegurar una gestion
adecuada de los bienes a efectos de garantizar los derechos fundamentales y, mds amplia-
mente, la supervivencia terrestre. En cualquier caso, este texto se centrard exclusivamente
en los bienes fundamentales.

El titulo III de la propuesta de Constitucién de la Tierra estd compuesto por cuatro ar-
ticulos. El primero (art. 48) define en términos generales los bienes fundamentales y carac-
teriza los tres tipos de bienes fundamentales: bienes comunes, bienes sociales y bienes per-
sonalisimos. De acuerdo con el precepto citado, los bienes fundamentales serian aquellos
«[...] bienes vitales cuya tutela y accesibilidad debe ser garantizada a todos». Una primera
constatacion es que, del mismo modo que en la teoria de Ferrajoli los derechos fundamen-
tales son estructuralmente opuestos a los derechos patrimoniales (Ferrajoli, 2011: 684 ss.),
la accesibilidad universal implica que la légica de los bienes fundamentales es antagénica a
la de los bienes patrimoniales.

El articulo 48 del proyecto de la Constitucién de la Tierra define brevemente los tres
tipos de bienes fundamentales en estos términos:

«Son bienes comunes, sustraidos al mercado, los bienes vitales naturales, como el aire, el agua po-
table y sus fuentes, los rios, los mares, los grandes bosques, los grandes glaciares, la biodiversidad,
los fondos marinos, la Antartida, los espacios aéreos, las ondas electromagnéticas, los espacios
ultraterrestres, la Luna y los demds cuerpos celestes.

Son bienes sociales los bienes vitales artificiales: los firmacos esenciales, las vacunas, los productos
sanos y no contaminados necesarios para la alimentacién bdsica y las redes de Internet.

Son bienes personalisimos las partes vitales del cuerpo humano, sobre las que se prohibe cualquier
torma de disposicién con fines de lucro, y los datos relativos a la identidad personal, cuyo uso no
consentido por la persona titular estd prohibido».

Como puede observarse, la enumeracién de los bienes comunes (vitales naturales) es
abierta y no pormenorizada («como...»). Por el contrario, la enumeracién de las otras dos
categorias, los bienes sociales (vitales artificiales) y los bienes personalisimos es un elenco
tasado, es decir, se presenta como un numerus clausus. Mds adelante se analizardn las impli-
caciones de esta diferencia.

Los bienes comunes son caracterizados con mayor amplitud en el articulo 49, que los
define como «[...] un patrimonio comtn de la humanidad y de todos los demds seres
vivos», y afiade que «[...] el acceso a ellos debe ser garantizado a todos». Esta definicidn,
sustentada en el criterio de la accesibilidad, plantearia @ priori serios problemas de practica-
bilidad, particularmente cuando en la misma categoria se incluyen bienes como el aire o el



agua potable —que deben ser accesibles para todos— y ciertos espacios como la Luna, los
demds cuerpos celestes, los fondos marinos o la Antdrtida —cuyo acceso tendria que estar
estrictamente limitado—. Por ello, el rasgo auténticamente definitorio de los bienes comu-
nes en la propuesta de Ferrajoli consiste en que formarian parte de un demanio planetario
cuya gestion se atribuye en el articulo 81 de su Constitucién a una Agencia del Medio
Ambiente enmarcada en las instituciones de garantia primaria. Asi, el segundo pérrafo del
articulo 49 dispone: «Los bienes comunes forman parte del demanio planetario. Por eso
estdn sustraidos a la propiedad privada, a la comercializacién y a cualquier actividad que
pueda danarlos de un modo irreversible».

Por su parte, el tercer pdrrafo del articulo 49 establece la siguiente prevision: «Se prohi-
ben la agricultura y la cria intensiva de animales que puedan dafar gravemente los bienes
comunes». El contenido de este inciso desautoriza a quienes imputan a Ferrajoli que no
cuestione el modelo econémico actual, pues, como ha puesto de manifiesto la comunidad
cientifica, la agricultura y la ganaderfa intensivas no solamente se encuentran entre las prin-
cipales causantes de la produccién de gases de efecto invernadero, sino que constituyen,
también, auténticos puntales del orden capitalista mundial (Comisién EAT-Lancet, 2019).

Por tltimo, el articulo 49 contiene un cuarto inciso donde se enuncia lo que parece un
derecho fundamental (que, de acuerdo con la sistemdtica de la propuesta de Constitucion,
tal vez deberia estar ubicado en el titulo segundo): «Todos tienen derecho a vivir en un
medio ambiente saludable y a influir en la adopcién de decisiones concernientes a los bie-
nes comunes y al medio ambiente en el que viven». Encontramos aqui dos elementos que
podrian ser objeto de un andlisis ulterior: 1) que, aparentemente, un derecho fundamental
resulta ser el corolario de un bien fundamental —y no viceversa—, y 2) que, aparentemen-
te, se introduce un elemento deliberativo dentro de una institucién de garantia primaria,
hecho que « priori es contradictorio con el planteamiento de la democracia sustancial (Fe-
rrajoli: 2011, v.2: 26 ss.)? propia del modelo ferrajoliano.

Dado que este articulo propone una revisién del concepto de bienes comunes utilizado
por Ferrajoli a fin de contrastarlo con el concepto, mucho mds amplio, utilizado por el
benecomunismo, es necesario exponer la propuesta regulatoria que en la Constitucion de la
Tierra se realiza de la otra categoria de bienes fundamentales que los autores benecomunistas
suelen incluir en la categoria de bienes comunes. Me refiero a lo que Ferrajoli denomina
«bienes sociales», que el articulo 50 define y regula en estos términos:

«Los bienes sociales son bienes cuya disponibilidad y accesibilidad debe ser garantizada a todos

de forma gratuita.

La produccién de bienes sociales y la investigacién cientifica necesaria para tal fin serd adecuada-

mente financiada por las instituciones nacionales y globales de garantia primaria.

Las instituciones de gobierno, tanto nacionales como globales, en caso de emergencia nacional o

de otras de extrema urgencia, de no obtener el [consentimiento] de sus titulares, podran utilizar

los bienes sociales patentados, necesarios para hacer frente a tales emergencias, mediante la com-
pensacion equitativa.

El acceso a Internet en condiciones de igualdad es un derecho fundamental de todas las personas.

Los derechos fundamentales establecidos en esta Constitucién serdn garantizados en Internet, a
fin de asegurar de manera igual a todos los seres humanos su efectividad sustancial».
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De nuevo, llama la atencién que en los dos tltimos pérrafos encontremos la formula-
cién de un derecho fundamental, el «acceso a Internet», asi como de una garantia adicional
de los derechos fundamentales, a saber, su preservacién también en el entorno online.
La salvaguarda no es de relevancia menor, atendida la importancia que ha adquirido el
mundo digital en relacién con los derechos (Afidén Roig, 2022). Sin embargo, el hecho
de situarla en este titulo —y no en el segundo, dedicado a los derechos fundamentales—
sigue planteando problemas de sistematicidad. Recordando el caricter artificial de estos
bienes y la enumeracién del articulo 48, cabe reparar en que su garantia primaria no estd
encomendada a una tnica institucién internacional, sino a varias, dependiendo del tipo de
bienes sociales de los que se trate: la garantia de los «fdrmacos esenciales y vacunas» estaria
encomendada a la Organizacién Mundial de la Salud, que Ferrajoli reformula en el articulo
78; la garantia de los «productos sanos y no contaminados necesarios para la alimentacién
bésica» serfa competencia de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacién
y la Agricultura, remodelada en el articulo 79; y la garantia de las «redes de Internet» que-
darfa a cargo de un nuevo Comité Mundial para las Comunicaciones Digitales, organismo
previsto en el articulo 85.

Los bienes personalisimos desarrollados en el articulo 51 quedaran fuera del objeto de
andlisis, puesto que su dimensién «personalisima» —y, por tanto, no colectiva— motiva
que su tratamiento no sea objeto de la reflexién habitual de la doctrina benecomunista, sin
perjuicio de que los principios de indivisibilidad e interdependencia propios de los dere-
chos humanos y de los derechos fundamentales puedan resultar quizd también aplicables
a los bienes fundamentales tal y como son concebidos por Ferrajoli. Los bienes persona-
lisimos parecen, de hecho, encajar mal con la propia justificacién que Ferrajoli esgrime
sobre la necesidad de establecer una extensién del constitucionalismo referida a los bienes
fundamentales: «[lJos derechos fundamentales, por su légica individualista, no son aptos
para garantizar la tutela del medio ambiente y la paz [...] tales fendmenos no suelen ser
percibidos por las personas como lesiones de sus derechos fundamentales» (Ferrajoli, 2022:
104). Si la regulacién de los bienes fundamentales responde a la necesidad de trascender
el marco del individualismo liberal, que se muestra agotado e impotente para abordar los
grandes problemas de nuestro tiempo, resulta llamativo el establecimiento de la categoria
especifica de los «bienes personalisimos». Sin duda, la regulacién de los bienes personalisi-
mos pretende dar respuesta a la aparicién de nuevos fenémenos como la mercantilizacién
de los 6rganos humanos o de los datos personales, pero podria cuestionarse si estd justifi-
cada su ubicacién sistemdtica, es decir, podria plantearse por qué su tutela no es suscepti-
ble de ser adecuadamente garantizada mediante la l6gica individual de los derechos. Este
cuestionamiento, sin embargo, podr ser aclarado una vez identifiquemos el vinculo entre
los derechos y los bienes fundamentales en el siguiente apartado.

2. ENCAJE DE LOS BIENES COMUNES EN LA OBRA FERRAJOLIANA

Expuesta ya la regulacién de los bienes comunes propuesta por Ferrajoli en Por una
Constitucion de la Tierra, es el momento de analizarla en el conjunto de su obra: no sola-



mente en su obra anterior, sino también en su obra posterior, puesto que, con posteriori-
dad al libro que nos ocupa, Ferrajoli ha publicado La construccién de la democracia. Teoria
del garantismo constitucional, libro en el que introduce nuevos matices en su construccién
tedrica. Debo aclarar que en este ensayo asumo como premisa metodoldgica la méxima
propuesta por John Rawls en sus cursos de historia de la filosofia politica: tomar a cada au-
tor en su mejor forma, contextualizindolo en los problemas de su tiempo, y considerando
que las eventuales inconsistencias en sus argumentos han sido también objeto de atencién
y reflexién por el propio autor (Rawls, 2007: xiii-xiv). Esta disposicién intelectual es tanto
mds necesaria respecto de una obra como la de Ferrajoli, que no ha dejado de evolucionar
en el tiempo, apremiada por la necesidad de adaptar la légica del garantismo juridico a los
problemas cada vez mds graves a los que debe hacer frente la humanidad. El cardcter no
principalmente académico, sino politico y de empeno civico que preside la obra Por una
Constitucion de la Tierra es también un elemento que debe ser tenido en cuenta. Se trata
de un esfuerzo intelectual explicitamente presentado por su autor no como una reflexion
acabada y cerrada, sino como una propuesta para el debate (Ferrajoli, 2022: 127). Es este
debate el que se pretende seguir aqui mediante el abordaje de algunos hitos de la evolucién
del concepto de bienes (fundamentales o comunes) en la obra ferrajoliana.

A tal efecto, es necesario retrotraerse a Derecho y razén (1989)3, la obra en la que Ferra-
joli dejé sentados los postulados del garantismo juridico, si bien en ese momento concebi-
do especificamente en el dmbito del Derecho penal. Alli encontramos una compleja y fértil
reflexién sobre la «tutela de los bienes fundamentales» ejercida por el Derecho penal, que
encuentra uno de sus limites en el principio de lesividad. Si en su formulacién ilustrada el
principio de lesividad vincula la afectacién de un derecho de las personas entendido como
«[...] uno de los bienes fundamentales para cuya tutela, segiin Locke, nace el Estado y que
son la vida [...y] los medios que son necesarios para preservarla [...] la libertad, la salud,
los miembros o los bienes» (Ferrajoli, 1995: 468), a partir de la segunda mitad del siglo
XIX se ampliard, pervirtiendo su sentido original, para ser identificado con los intereses del
Estado: «Tras la huella de Hegel desaparecerdn progresivamente del horizonte de las teorias
del bien juridico los intereses materiales de los individuos de carne y hueso, para dejar su
puesto a los intereses y la voluntad del Estado» (idem). La primera constatacion, pues, es
que la nocién de «bien» tiene un contenido axioldgico o valorativo. Ferrajoli lo senala cla-
ramente en estos términos:

«Palabras como “lesién”, “dafio” y “bien juridico” son claramente valorativas. Decir que un deter-

minado objeto o interés es un “bien juridico”y que su lesién es un “dafio” es tanto como formular

un juicio de valor sobre él [...] a la inversa, un objeto “debe ser” (juzgado y considerado como) un
“bien” cuando esté justificada su tutela» (ibidem: 467).

En un programa de Derecho penal minimo como el que propone Ferrajoli, esta consta-
tacién es fundamental y permite dar una nueva dimensién al principio de lesividad, que se
configura como un factor de legitimidad politica y juridica (ibid.: 476). Asi, desde la 6ptica
garantista se propone una nueva valoracién de los bienes fundamentales, incluidos, como
no podria ser de otra manera, los derechos fundamentales de las personas internas. Esto lle-
varfa a «[...] una masiva deflacién de los bienes penales y de las prohibiciones legales»; esto
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es, a reconsiderar o incluso a excluir del cédigo penal ciertos tipos que dafian mds bienes
fundamentales de los que protegen (Ferrajoli pone como ejemplo los llamados «delitos de
bagatela»). Pero también podria conducir a la inclusién de nuevos tipos penales destinados
a tutelar bienes desprovistos de proteccion: aqui Ferrajoli habla (nétese que en 1989) de la
«creacién de nuevos delitos ambientales» (ibid.: 477)4.

La carga axiomdtica de la nocién de bien, por otra parte, es 2 priori susceptible de poner
en cuestién la adecuacién de la categoria de bienes ilicitos o bienes mortiferos —«ilicitos
porque mortiferos»—(Ferrajoli, 2022: 105), concepto con el que en su Por una Constitu-
cion para la Tierra hace referencia a «[...] las armas nucleares, las demds armas ofensivas e
idéneas para causar la muerte, los drones homicidas, las drogas duras, las escorias radioacti-
vas, los gases de efecto invernadero y todos los demis residuos téxicos o peligrosos» (articu-
lo 52 de la Constitucién de la Tierra). Dejando al margen la conveniencia de establecer un
nuevo numerus clausus e incluir en él elementos tan dispares como las armas nucleares y los
gases de efecto invernadero, no cabe duda de que se trata de cosas indeseables y, como ta-
les, susceptibles de ser juridicamente prohibidas. Pero hemos de convenir en que una cosa
no es necesariamente un bien y que lo nombrado como bien contiene, en principio, una
carga valorativa positiva. Hablar de bienes mortiferos podria ser un oximoron o una aporia
ontoldgica que, sin embargo, puede ser resuelta en el propio marco de la obra ferrajoliana.

Para aclarar mejor la distincién entre cosas y bienes, podemos recurrir a otra de las
grandes obras del jurista italiano: Principia iuris (2007 [2011]), colosal esfuerzo intelectual
con el que culminé su teorfa axiomatizada de la teoria del Derecho y la democracia. En ella
resulta claro que el empefo de Ferrajoli trasciende el 4mbito puramente intelectual para
concebir la teorfa del Derecho como un artefacto que tiene como cometido «ocuparse de
los problemas», es decir, contribuir a la reduccién de la inevitable divergencia entre el deber
ser juridico y el ser del plano féctico. Esa capacidad de la teorfa juridica, dice Ferrajoli, de-
pende en buena medida del «rigor 16gico de su lenguaje» (ibid.: xi). Por eso, las distinciones
conceptuales y analiticas adquieren aqui toda su importancia. Veamos primero las defini-
ciones formales de ‘cosa’ y de ‘bien’ propuestas por Ferrajoli para analizar, a continuacién,
las consecuencias normativas que derivan de tales definiciones:

D3.11. ‘Cosa’ es aquello que puede ser objeto de un comportamiento dictado por un interés de su autor
(ibid.: 199).
D7.19. Bien’ es lo que puede ser objeto de una situacion juridica (ibid.: 370).

El concepto de bien pierde aqui su carga axioldgica original y se define como el objeto
de una situacién juridica, que serd, a su vez, la que aporte su significado valorativo. Asi,
Ferrajoli sostiene que «[...] a diferencia de los bienes, las cosas no siempre son objeto de
derechos. ‘Cosa, en efecto, designa cualquier entidad, provista o desprovista de relevancia
juridica, que por su utilidad o accesibilidad puede ser objeto de comportamientos» (ibid.:
199). De manera mds extensa:

«[...] por una parte no son cosas, al no ser directamente objeto de comportamientos sino solo
de derechos, los que en el § 7.11 serdn llamados ‘bienes inmateriales’ (D7.21), por otra parte, las
cosas son, ademds de los que llamaré ‘bienes materiales’ (D7.20), todos los objetos utilizables de



un modo u otro [...]. Son bienes, en cambio, solo aquellas cosas que, ademds de posibles objetos
de uso, son también posibles objetos de situaciones juridicas, esto es, de derechos (de uso y/o de
disposicién) o de prohibiciones (de enajenacién, o bien de produccidn, posesion o intercambio).
De ahi la pertenencia de los conceptos de ‘cosa’y de ‘bien’a dos partes distintas de la teorfa: el uno
a la teorfa de la dedntica, el otro a la teorfa del Derecho» (ibid.: 201).

El propio Ferrajoli admite, no obstante, que la caracterizacién de un objeto como una
cosa 0 como un bien, y de un bien como patrimonial o fundamental no es inicamente
conceptual, sino que depende, también, de circunstancias social e histéricamente deter-
minadas (ibid.: 201). Valiéndose de las categorias marxianas de «valor de uso» y «valor de
cambio»’, sostiene que «[...] una cantidad creciente de cosas se han convertido (o, mejor,
serfa deseable que se convirtieran) en bienes, al haber cesado su disponibilidad ilimitada
[...] y una cantidad creciente de cosas y de bienes, muchos de ellos patrimoniales, se han
convertido (o serfa justo que se convirtieran) en bienes fundamentales, al haberse puesto
de manifiesto su vulnerabilidad y su cardcter irreproducible y por consiguiente la necesidad
de sustraerlos a la apropiacion privada y de garantizar su disfrute a todos (piénsese en el
agua y el medioambiente), o, por el contrario, solo a aquellos sujetos a los que pertenecen
(como las partes del cuerpo humano)» (bid.: 202). Encontramos aqui el fundamento de
la necesidad del reconocimiento y la garantia de ciertos bienes como bienes fundamentales
en cuanto objetos de los derechos fundamentales, de la misma manera que la disciplina ju-
ridica se ha ocupado tradicionalmente de los bienes patrimoniales en cuanto objeto de los
derechos patrimoniales®. Asi se consigna en las respectivas definiciones formales de estos
conceptos ofrecidas en Principia iuris:

D11.27: ‘Bien patrimonial es todo bien que sea objeto de un derecho patrimonial’

D11.28: ‘Bien fundamental es todo bien que sea objeto de un derecho fundamental primario’

A efectos de profundizar en la segunda categoria, es preciso acudir a la nocién de dere-
cho fundamental primario:

D11.4: ‘Derechos primarios son los derechos cuya titularidad corresponde a todos en cuanto
personas naturales o ciudadanos con capacidad de obrar’

Puesto que excede el objeto de este estudio detallar la riquisima teorfa de los derechos
fundamentales desarrollada por Ferrajoli, nos limitarnos a reproducir una sintesis de estos
derechos tal y somo son formulados por el propio autor: son derechos fundamentales
primarios los derechos de libertad y sociales (ibid.: 594), es decir, aquellos derechos que
«[...] tienen por contenido necesidades o intereses sustanciales reconocidos como vitales»
(ibid.: 693). Se diferenciarfan de los derechos fundamentales secundarios —sintéticamen-
te, los derechos civiles y politicos— en el hecho de que estos requieren de la capacidad de
obrar para su ejercicio. Aunque no son menos fundamentales, estos derechos secundarios
tendrian un cardcter instrumental; es decir, la garantfa de los primeros «[...] constituye la
especifica razon social del Estado democratico de Derecho» y se relaciona con la dimensién
sustancial de la democracia, mientras que la garantia de los segundos tiene que ver con su

dimensién formal (ibid.: 594).
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Establecido el vinculo conceptual entre los derechos fundamentales y los bienes funda-
mentales, es pertinente constatar que la clasificacion de los bienes fundamentales formula-
da en Principia iuris —reproducida sin alteraciones en Por una Constitucion de la Tierra—
se corresponde con la clasificacién de los derechos fundamentales primarios. Reparemos,
sin embargo, en su enunciacién concreta para destacar posteriormente algunos matices.
Dice Ferrajoli:

«Correlativamente a la clasificacién de los derechos primarios en ‘libertades frente @, ‘libertades

de’y ‘derechos sociales’[...], distinguiré los bienes fundamentales en tres grandes clases. Llamaré

bienes personalisimos a los bienes que son objetos de ‘libertades frente , es decir, de inmunida-
des erga omnes, siendo utilizables y accesibles unicamente por quien los posee como [las] partes
integrantes del cuerpo de la persona [...]. Llamaré bienes comunes a los bienes que son objeto de

‘libertades de’, es decir, de libertades-facultad consistentes en el derecho de todos a acceder a su

uso y disfrute: aqui se incluyen todos aquellos bienes, como el clima, el ambiente y el futuro del

planeta, cuya tutela corresponde a un interés comun o general y cuya lesion suscita los problemas
no menos vitales y dramdticos de la ecologia. En fin, llamaré bienes sociales a los que son objeto de
derechos sociales, como el agua, la comida necesaria para la alimentacién bésica y los llamados

«tdrmacos esenciales», de cuya prestacion a cargo de la esfera publica depende igualmente la su-

pervivencia de las personas» (ibid.: 734).

La correspondencia entre los derechos y los bienes fundamentales condiciona, a su vez,
la estructura de estos tltimos. Los bienes personalisimos y los bienes comunes serfan objeto
de derechos individuales negativos —es decir, aquellos cuyas garantias son limites deter-
minados por prohibiciones erga omnes—, mientras que los bienes sociales serian objeto de
derechos positivos, es decir, aquellos cuyas garantias son vinculos que generan obligaciones
de prestar las correspondientes prestaciones a los poderes puablicos (ibid.: 735). La garantia
de los bienes personalisimos y de los bienes comunes residirfa en su indisponibilidad: «La
indisponibilidad de los primeros se halla conectada al hecho de que el cuerpo humano
forma un todo con la persona [...], la indisponibilidad de los segundos, en cambio, estd
conectada al hecho de que son patrimonio comitn de la humanidad, es decir, objeto de
una situacion colectiva [...] compuesta por los derechos de uso y disfrute adscritos a todos
los seres humanos en cuanto componentes del género humano [en este sentido] bienes
personalisimos y bienes comunes [...] son figuras a su vez opuestas, perteneciendo los pri-
meros a sus titulares y a nadie mds, y los segundos a todos, sin exclusion de nadie» (ibid.:
736). Los bienes sociales, por su parte, se configurarian como el objeto de los derechos
sociales, «[...]en tanto en cuanto no pertenecen y no son accesibles naturalmente a cuantos
hacen uso de ellos [...] son bienes artificiales, producidos o al menos distribuidos por obra
del hombre. Y se transforman en bienes fundamentales solo gracias a las normas tético-
dednticas que disponen los derechos sociales a la salud y a la supervivencia que los tienen

por objeto» (ibid.: 735).

La detallada construccion racional que encontramos en Principia iuris a propésito de
los bienes fundamentales concluye con una propuesta politico-normativa bien concreta: la
creacién de una Carta constitucional de los bienes fundamentales. Ya en 2007 (afio de pu-
blicacién original de Principia iuris, que aqui citamos por la primera edicién de la version
castellana, de 2011), Ferrajoli sostuvo que esa carta debe ser incorporada a las declaracio-



nes constitucionales de derechos fundamentales, en la medida en que, de acuerdo con sus
propias palabras, «[...] es necesario proporcionar soluciones normativas lo méds meditadas
y racionales posibles que, de acuerdo con la l6gica del estado de derecho, minimicen los
poderes y garanticen los derechos y los bienes fundamentales de las personas tanto de hoy
como del mafana» (ibid.: 738). Y eso es precisamente lo que, anos mds tarde, Ferrajoli ha
hecho en Por una Constitucion de la Tierra, texto que, aunque publicado en 2022, se hizo
publico en 2020. Existen, sin embargo, ciertas diferencias —de detalle, aunque no irrele-
vantes— entre ambos textos, que podrian sintetizarse en cinco observaciones:

i) La primera observacién versa sobre el vinculo entre los derechos fundamentales y los
bienes fundamentales, que, como hemos visto, en Principia iuris queda establecido de una
forma nitida. Lo mismo sucede en otras obras posteriores, como La democracia a través de
los derechos (Ferrajoli, 2014: 207), lura paria (Ferrajoli, 2020: 147) o La construccion de
la democracia (Ferrajoli, 2023: 228). En Por una Constitucién de la Tierra, en cambio, el
vinculo aparece planteado de una manera mucho mds laxa. En este sentido, el autor sos-
tiene que «[...] los derechos fundamentales, por su l6gica individualista, no son aptos para
garantizar la tutela del medio ambiente y la paz frente a las devastaciones y las agresiones
producidas por los poderes econémicos y los poderes politicos globales» (Ferrajoli, 2022:
104). Cabe aqui prestar atencién al hecho de que Ferrajoli habla de la percepcién que
las personas tienen del nexo que vincula a los bienes vitales con sus respectivos derechos
fundamentales. Este nexo se percibe de una forma mucho mds evidente respecto de los
bienes vitales artificiales como los firmacos, pero no ocurre lo mismo cuando se trata de
bienes vitales naturales como el aire o el agua potable (ibid.: 106). La falta de nitidez en
este punto se debe, tal vez, al cardcter divulgativo de esta obra, y puede inducir a pensar
que los bienes fundamentales tienen una entidad juridica propia al margen de los derechos
fundamentales de los que son objeto. Esta serfa, en mi opinién, una interpretacién erronea
si nos atenemos a una lectura sistemdtica de la obra ferrajoliana. En ella, no por el hecho de
que los bienes fundamentales tengan una dindmica propia e incluso un sistema de garantias
especifico dejan de estar estructuralmente vinculados con los derechos fundamentales que
constituyen su objeto. Tampoco resulta plausible la hipdtesis interpretativa mencionada en
el primer epigrafe de este trabajo, a saber, que un derecho fundamental pudiera derivarse
de un bien fundamental y no a la inversa, dado que los bienes no son sino los objetos de
los derechos.

ii) Cabe, en segundo término, hacer un comentario sobre las obligaciones que serfan
propias de los bienes comunes. Como hemos visto, en Principia iuris Ferrajoli sostiene que
estas obligaciones son esencialmente negativas y que, por tanto, consisten en prohibiciones
de lesién erga omnes (Ferrajoli, 2011: 735). Sin embargo, las competencias con las que
Ferrajoli propone dotar a la Agencia Garante del Medio Ambiente —concebida como ins-
titucién de garantia primaria en el articulo 81 de su Constitucién de la Tierra— parecen
ir mucho mds alld de simples obligaciones negativas, pues junto con los preceptos que si
se corresponderian con expectativas meramente negativas, encontramos otras de cardcter
positivo que implican obligaciones de hacer, entre ellas «[...] [dictar] normas dirigidas a
tratar los distintos tipos de residuos sin efectos nocivos para el medio ambiente y a reducir

M
~N
7
<
o
Aal
n
2
(=N
o
M
o
=z
N
~N
o
(o]
[
L
o
I~
@]
w
=




LRI 2024, N° 36, PAGS. 104-123

la produccién de residuos no biodegradables; [organizar y coordinar] actividades de refo-
restacion; [financiar] la investigacion y la adopcién de tecnologfas adecuadas para producir
energfa sin emisiones de gases de efecto invernadero [y decidir] sobre las financiaciones de
la transicién ecoldgica en los paises pobres» (ibid.: 170).

iii) Considero que es preciso introducir una tercera observacion referida a las garantias
de los bienes comunes. Una radical innovacién introducida en Por una Constitucion de la
Tierra —que no se encuentra en Principia iuris— es el establecimiento de garantias se-
cundarias disefiadas para poner remedio a la eventual ineficacia de sus garantias primarias.
Me refiero a la propuesta del establecimiento de un Tribunal Penal Internacional para los
Crimenes de Sistema (articulo 90 de la Constitucién de la Tierra, precepto ubicado en la
seccion correspondiente a las instituciones y funciones de garantia secundaria). Aunque
en el desarrollo doctrinal que lleva a cabo sobre los bienes comunes, Ferrajoli no hace
una referencia explicita a este tribunal como institucién de garantia secundaria, creo que,
de nuevo, una interpretacién sistemdtica de su obra permite sostener la idea de que el
Tribunal Penal Internacional para los Crimenes de Sistema es una institucién de garantia
secundaria de los bienes comunes. Esta idea encuentra su justificacion no solo en la propia
competencia de la que propone dotar al tribunal («[...] son crimenes de sistema [...] las
actividades que produzcan o amenacen con producir dafios ingentes [...] como las devas-
taciones medioambientales»), sino también en el desarrollo tedrico que hace Ferrajoli de
la novedosa idea de crimenes de sistema —crimenes que, en la actualidad, quedan impunes
debido al estrecho marco de tipificaciones establecido por el Derecho penal, y que, por lo
tanto, requieren de una profunda actualizacién de las categorias juridicas—, entre los que
se incluyen las agresiones mds graves a los bienes naturales que conforman la categoria de
bienes comunes (Ferrajoli, 2023: 436; y 2022: 38).

iv) Un cuarto comentario tiene que ver con el lugar que ocupa el agua entre los bienes
fundamentales. En Principia iuris el agua es calificada como un bien social (Ferrajoli, 2011:
734), mientras que en Por una Constitucién de la Tierra se ubica entre los bienes comunes
(Ferrajoli, 2022: 105 y 155). La distincidn es relevante a la vista de los distintos tipos de
garantias que serfan exigibles para tutelar uno u otro tipo de bienes. Si, como en Princi-
pia iuris, el agua (potable) se concibe como un bien social, entonces es el objeto de un
derecho social cuya prestacion corre a cargo de la esfera publica, vinculando a los poderes
publicos para su provisién a todas las personas sin exclusién. En Por una Constitucion de la
Tierra, el cardcter artificial que define los bienes sociales probablemente es lo que explica
el desplazamiento del agua a la categoria de bienes comunes, que se caracterizan por ser
naturales. En consecuencia, si el agua es un bien natural, la garantia que llevaria aparejada
seria de tipo negativo, siendo el objeto de una libertad de; esto es, del derecho de todos a
su uso y disfrute y, por lo tanto, de la prohibicién erga omnes de producir danos sobre ese
bien —por ejemplo, contaminando o acaparando los recursos hidricos—. A buen seguro,
Ferrajoli es consciente de esta inconsistencia, pues en sus obras posteriores encontramos
dos intentos de resolverla. En fura paria hallamos un importante matiz: se dice que «[...]
otros bienes, como el agua y los alimentos bésicos, [...] son naturales y comunes porque
se encuentran en la naturaleza [...] pero son artificiales y sociales en su prestacion y dis-



tribucién» (Ferrajoli, 2020: 155). Considerar al agua como un bien comdn a preservar
en su estado natural, pero como un bien social cuyo suministro hay que asegurar a todos
es, por tanto, un primer remedio plausible. Se trata de una solucién que, ademds, resulta
coherente con la idea, varias veces expresada por el propio Ferrajoli, de que a lo largo de la
historia y en funcién de su disponibilidad o de su valor de cambio, los bienes pueden ser
encuadrados en una categoria o en otra. En La construccion de la democracia encontramos
un nuevo matiz en la definicién de los bienes comunes. Si en Principia iuris los bienes co-
munes eran definidos como objetos de libertades de, «[...] es decir, de libertades-facultad
consistentes en el hecho de todos de acceder a su uso y disfrute» (Ferrajoli, 2011: 734);
en La Construccion de la democracia se dice que los bienes comunes, ademds de ser objeto
de esas libertades de, también serfan objeto de libertades frente a, «[...] esto es, de inmu-
nidades frente a devastaciones o contaminaciones que comprometan la conservacién vy,
con ella, la habitabilidad del medio ambiente y por eso los derechos a la vida y a la salud»
(Ferrajoli, 2023: 230). Asi, aplicada esta distincion al agua, se distingue de manera mds
nitida su doble dimensién: tanto en el acceso a ella para todos como en la obligacién de su
preservacién que vincula a todos.

v) El dltimo comentario tiene que ver con una cuestién metajuridica. Se trata de la
relacién reconocida por Ferrajoli entre la humanidad y la naturaleza. Dicho en otros tér-
minos, la cuestién de si Ferrajoli adopta una perspectiva antropocéntrica o biocéntrica. En
Principia iuris es patente que se sigue la primera de ellas, por ejemplo, cuando establece sin
ulteriores matices que los bienes comunes son «patrimonio comtn de la humanidad» (Fe-
rrajoli, 2011: 736)”. Por el contrario, en Por una Constitucién de la Tierra, aun sin adoptar
una posicién radicalmente biocéntrica®, se observan avances sustanciales en esa direccién.
Por ejemplo, cuando en el articulo 49 de la Constitucién de la Tierra los bienes comunes
son definidos en estos términos: «Los bienes comunes son patrimonio comtn de la huma-
nidad y de todos los demds seres vivos». Igualmente revelador resulta el propio articulo 1,
titulado La Tierra, casa comun de los seres vivientes, que establece lo siguiente: «La Tierra
es un planeta vivo. Pertenece, como casa comun, a todos los seres vivientes: a los humanos,
los animales y las plantas. Pertenece también a las generaciones futuras [...] La humanidad
forma parte de la naturaleza. Su supervivencia y su salud dependen de la vitalidad y de la
salud del mundo natural y de los demds seres, animales y vegetales, que junto con los seres
humanos forman una familia unida por un mismo origen y una global interdependencia».

3. DISCUSION CON EL BENECOMUNISMO (CRITICA EXTERNA)

En los ultimos afos ha proliferado una amplia gama de teorfas que ha recuperado el
léxico de los bienes comunes’. Se trata de una pluralidad de posiciones que, si bien no
resultan siempre congruentes entre si (Lloredo Alix, 2020), coinciden en la busqueda de
nuevas férmulas juridico-politicas para afrontar la grave crisis sistémica —social, politica
y, sobre todo, ecolégica— producida por un capitalismo depredador capaz de poner en
riesgo los propios limites fisicos del planeta Tierra y el sostenimiento de la vida tal y como
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la conocemos. Limitando el andlisis al panorama italiano, cabe sefialar el autor mds repre-
sentativo de lo que ha dado en llamarse como la teoria benecomunista es Ugo Mattei'.

Lo primero que llama la atencién de la lectura del principal libro de Mattei, Beni comu-
ni. Un manifesto, de 2011, es la ausencia de cualquier referencia o critica a la obra de Luigi
Ferrajoli, particularmente a Principia iuris, una obra que en el 2007 habia incorporado los
bienes comunes como un elemento esencial de la teoria del Derecho, y que incluso propo-
nia, como ya hemos visto, la creacién de una Carta constitucional de bienes fundamenta-
les. Esa laguna es, si cabe, mds llamativa si tomamos en consideracién que en las primeras
paginas de su libro Mattei lamenta la falta de conciencia por parte de los operadores y los
tedricos del Derecho respecto del problema de las privatizaciones, «[...] justo por la falta
de una elaboracién tedrica de la nocién de bien comun. [Este desconocimiento resulta] un
anacronismo juridico y politico que debe ser absolutamente superado» (Mattei: 2011: vi).
La falta de referencias a la obra de Ferrajoli evidencia, por otra parte, la urgente necesidad
de articular un debate franco y abierto sobre diferentes configuraciones tedrico-juridicas
de los bienes comunes'!. Mattei entiende los bienes comunes «[...] como una tipologia de
derechos fundamentales “de tltima generacién”, definitivamente desgajados del paradigma
de patrimonial (individualista) y del autoritario (Estado asistencial)» (ibid.: vii), tesis en la
que hay dos elementos que divergen claramente del tratamiento que Ferrajoli dispensa a los
bienes comunes: por un lado, su catalogacién como derechos fundamentales (y no como
objetos de los derechos fundamentales) y, por otro, la atribucién de la gestién de los bienes
comunes a un instancia que no es ni privada ni estatal, sino una suerte de tertium genus.

Ferrajoli ha reflexionado sobre esta segunda cuestién en el libro Los derechos y sus garan-
tias (2016), en el que dialoga con Mauro Barberis. Sobre ella, afirma lo siguiente: «Nunca
he entendido qué pueda significar “comin” en oposicién a “publico”, ademds de a “priva-
do”, como un tercer tipo de propiedad o de relacién con los bienes, como un afadido a la
dicotomfa expresada, por ejemplo, en el articulo 42 de la Constitucién [italiana]. “Pablica”
es cualquier propiedad no modelada bajo el esquema del derecho real de propiedad como
derecho patrimonial, disponible y enajenable: en este sentido, pertenecen a lo “piblico”
también los bienes comunes, de los que no veo que quepa otra gestién que no sea la de la
esfera publica» (Ferrajoli, 2016: 97). Las posiciones como las que sostiene Mattei parten
de una desconfianza absoluta hacia el Estado, que serfa autoritario por definicién y asisten-
cialista cuando ejerce las funciones de prestacién de servicios sociales!?. Por ello, apuestan
por los métodos de autogestién que no se rigen por una légica privada, sino por un nuevas
férmulas que serfan, por asi decir, mds fluidas y no deudoras de una teorfa, sino més bien
determinadas por las précticas de cada comunidad concreta.

Este punto se manifiesta en la indefinicién o, mds bien, en la falta de delimitacién de los
bienes comunes. «Los bienes comunes —dice Mattei— no son [...] un conjunto de obje-
tos definidos [...] que se puedan estudiar en un laboratorio y observar desde afuera segtin
lalégica cartesiana y la observacién empirica. Reivindican, en cambio, un saber que asocia,
conecta y descubre nexos entre el conjunto de los seres vivientes y las condiciones —fisi-
cas, quimicas y culturales— del vivir en coman» (Mattei, 2011: xiii-xiv)'?. Ferrajoli se ha
pronunciado en distintos lugares —frecuentemente, en una nota a pie de pagina'“— sobre



esa conversion de los bienes comunes en una categoria expansiva u omnicomprensiva. Ci-

temos, a este respecto, la opinidn que vierte en su didlogo con Barberis:
«En el lenguaje de autores como Ugo Mattei o Toni Negri, y también en muchos usos ahora
corrientes, esta figura de los bienes comunes se ha convertido [...] en una categorfa omnicom-
prensiva en la que se han introducido las cosas y los valores mds heterogéneos: no solo las res
communes omnium, ya conocidas en el Derecho romano, como el medio ambiente, el agua, el aire,
los fondos marinos, los monumentos, sino también la educacién, la salud, la cultura, el lenguaje, la
informacién, el saber, el teatro Valle, y hasta el trabajo y el Derecho. En el fondo, todo puede ser
bien comun. Parece obvio que, en esos usos retéricos, la categoria de los bienes comunes —que
podria servir en la lucha (aunque lo dudo, pues la confusién siempre es dafiina)— pierde no solo
su capacidad explicativa, sino también su alcance normativo y su posible utilizacién para fines ga-
rantistas que se quieran conseguir. E1 Derecho es el lenguaje con el que pensamos los problemas y
sus soluciones, que consisten en garantias, esto es, en técnicas normativas» (Ferrajoli, 2016: 97)%°.

Y es que la concepcidn esencialmente racional e ilustrada del Derecho sostenida por
Ferrajoli se encuentra, por supuesto, muy alejada de las posiciones de Mattei. Para este
tltimo, el Derecho es, en tltima instancia, también un bien comtn (Mattei, 2011: 58), y
este hecho tiene consecuencias epistemoldgicas y metodoldgicas de calado. «La moderni-
dad —dice Mattei— distorsiona el Derecho tratando de comprimirlo a una légica abso-
lutista, soberana, del poder concentrado, que es inexorablemente autoritaria en el ejercicio
del poder» (ibid.: 59). Por el contrario, «[...] hacer renacer los bienes comunes significa
reconquistar una idea de legalidad rica, densa, holistica, fundada sobre contenidos éticos
auténticos, funcional a la vida de todos, en el 4mbito de una dialéctica finalmente demo-
craticar (ibid.: 59-60). Desde un punto de vista que se reivindica explicitamente como rea-
lista, Mattei sostiene que tanto el Derecho como el Estado son autoritarios por definicién,
al menos en el marco de la modernidad; y la Gnica alternativa posible serfa una suerte de
gestion colectiva de lo juridico, que quedaria reservada a técnicos especialistas, sino que se
llevaria a cabo mediante una practica comunitaria de resolucién de los conflictos sociales.

Si Ferrajoli apuesta por extender el paradigma garantista —que es también el paradig-
ma del Estado de Derecho— a todas las esferas de la realidad juridica, Mattei aboga por
su desmantelamiento y su disolucidon en un espacio comin y participativo que trasciende
todas las categorfas juridicas usuales. Al igual que en otros planteamientos que parten o
dicen partir de posiciones realistas, el problema de esta construccién teérica es que en sus
premisas hay una confusién conceptual que implica la reduccién del ser al deber ser. El
hecho de que cualquier poder tiende a ser absoluto es un hecho constatado por cualquier
teorfa politica. Ahora bien, asumir que esa légica absolutista no puede ser en absoluto
contrarrestada por los instrumentos de propios del Estado de Derecho supone, a mi juicio,
que Mattei y las teorfas benecomunistas incurren en una peticién de principio. Sujetar los
poderes que tienden a ser poderes salvajes es justamente el cometido del artificio garantista
construido por Ferrajoli.
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4. CONCLUSIONES

Tras este breve contraste entre la propuesta de Luigi Ferrajoli sobre la regulacién de los
bienes comunes y las teorias benecomunistas ejemplificadas por la obra de Mattei, no cabe
sino constatar la necesidad de establecer un didlogo entre dos posiciones que se presentan
como «la tnica via posible» para enfrentar la encrucijada derivada de la actual crisis sistémi-
ca. Si el benecomunismo se reivindica como constituyente —y no como constituido—, en el
sentido de que se presenta como una praxis constante, también la propuesta ferrajoliana de
una Constitucion de la Tierra, expresamente lanzada al debate publico para su discusidn,
se emplaza en un momento constituyente.

Resulta crucial no desperdiciar la oportunidad de impulsar este debate, si bien es pre-
ciso tener presente que la urgencia de la crisis climdtica desaconseja que esta deliberacion
se prolongue sine die. La indefinicién y la falta de institucionalidad de las posiciones berne-
comunistas facilitan la democratizacién de espacios y pueden fomentar soluciones locales
y concretas a problemas reales'® como los que derivan de la privatizacién de los servicios
publicos; sin embargo, parecen poco operativas a la hora de construir estructuras normati-
vas y politicas efectivas para imponer limites a los grandes poderes de la globalizacién. La
senda abierta por Ferrajoli con su propuesta de una Constitucion de la Tierra, que integra
en su articulado el reconocimiento y las oportunas garantias para la salvaguarda de los
bienes comunes, merece un profundo debate publico capaz incorporar nuevas perspectivas
generadoras de ilusién y compromiso politico entre quienes ya se hallan, desde sus distintas
trincheras, construyendo proyectos concretos que impugnan el actual estado de cosas.

En la medida en que trasciende los limites del liberalismo individualista, la preservacién
de los bienes comunes constituye uno de los elementos que con mayores razones puede
generar la ilusion y el compromiso politico imprescindibles para que el proyecto de una
Constitucién para la Tierra pueda seguir avanzando. Ante todo, la reciente obra de Ferra-
joli muestra que existen razones juridicas para el ecologismo'”. Razones juridicas porque
son intrinsecas a una manera de concebir el Derecho, el garantismo, que constata que no
es posible proteger los derechos humanos sin proteger, al mismo tiempo y con el suficiente
nivel de garantias, el conjunto de la vida en la Tierra. No hay «[...] alternativa a la crisis de
la razén juridica y politica que no sea la razén misma» (Ferrajoli, 2011: xi). La construccién
de una razén ecolégica'® que permita que el Derecho dialogue de manera franca y abierta
con las disciplinas cientificas y facilite que los marcos institucionales se nutran de las practi-
cas y discursos contrahegemonicos es una tarea a la que debemos dedicarnos con urgencia;
y las bases sentadas por Ferrajoli a este respecto pueden —y hasta deben— ser objeto de
cuestionamiento y critica, pero en absoluto pueden ser ignoradas.

NOTAS

1. Cabe recordar la funcién «critica y proyectiva» que el autor atribuye a los operadores juridicos (Ferra-
joli 1999: 33), responsables, a su juicio, de colmar las lagunas y resolver las antinomias derivadas de la



brecha estructural existente entre lo prometido en las cartas de derechos nacionales e internacionales y la

realidad de los hechos.

2. Si la légica de la rigidez constitucional hace que los derechos fundamentales queden al margen de las
l6gicas de las mayorfas (lo que Ferrajoli ha denominado esfera de lo indecidible), y que las instituciones
de garantia de los derechos fundamentales sean tanto mds legitimas cuanto mds alejadas de las 16gicas
mayoritarias, cabria presuponer el mismo criterio serfa aplicable a las instituciones de garantia de los
bienes fundamentales.

3. Cabe recordar que Luigi Ferrajoli habia ya publicado un importante libro en 1970, Zéoria assioma-
tizzata del diritro. Las principales tesis de este libro, enriquecidas por del garantismo que Ferrajoli desa-
rrollé en los anos sucesivos a Diritto e ragione, quedaron plasmadas en Principia iuris (2007 [2011]). Por
ello, he considerado preferible centrar mi andlisis en este tltimo libro.

4. Desde esa embrionaria propuesta de creacién de nuevos delitos ambientales hasta la determinacién
de una nueva categoria de crimenes, los «crimenes de sistema», que incluyen las graves devastaciones
ambientales (Ferrajoli, 2022: 43), hay en el autor una profunda evolucién tedrica y una progresiva y
constatable preocupacién por el medioambiente.

5. Esta distincién entre valor de uso y valor de cambio es ejemplificada en diversos textos de Ferrajoli
en los que hace referencia a un fragmento de La riqueza de las naciones de Adam Smith, quien también
la utilizé: «No hay nada mds util que el agua, pero con ella casi no se puede comprar nada; casi nada se
obtendrd a cambio de agua. Un diamante, por el contrario, apenas tiene valor de uso, pero a cambio de
él se puede conseguir generalmente una gran cantidad de otros bienes». Citado en Ferrajoli (2022:107).

6. Esta consideracién permite justificar la inclusién de los bienes personalisimos entre los bienes funda-
mentales —cuestionada en el primer epigrafe de este trabajo—, dada la estrecha conexién que presentan
los bienes fundamentales con los derechos fundamentales.

7. Confirma esta posicion el hecho de que Ferrajoli, asumiendo las tesis tradicionales del Derecho roma-
no, considere que los animales salvajes son cosas y, por lo tanto, «objetos utilizables de un modo y otro»
(Ferrajoli, 2011: 201); o que excluya a los animales y a los demds seres sensibles del estatus de sujeto juri-
dico, al menos en tanto en cuanto no sean imputables por el Derecho positivo actos o situaciones (ibid.:
328). Una posicién que merece ser replanteada a la luz de los avances jurisprudenciales en materia de
derechos de los animales; por ejemplo, con la admisién de diversos habeas corpus en relacién con lesiones
infligidas a grandes simios. Al respecto, vid. Capacete Gonzédlez (2016).

8. Una posicién de este tipo, en un ejercicio interesantisimo, es la esbozada por el neuroboténico Stefano
Mancuso (2019), que también adopta la forma de una constitucién.

9. Hablamos de recuperar y no de inventar el Iéxico de los bienes comunes porque, efectivamente, se
trata de una institucién de larga tradicién juridica, que en la cultura juridica occidental se remonta, al
menos, al siglo V, cuando en sus Instituciones Gayo enumera las res communes omnium. Las enclosures o
cercamientos practicados a partir del s. XV marcarfan —al menos en la tradicion marxista— el declive de
la gestién comuin de los bienes en Europa y, al mismo tiempo, constituirfan el punto de partida del capi-
talismo, siendo un dispositivo bésico para el proceso de acumulacién primitiva. Vid. Federici (2020: 60).

10. Sin alinearse con las posiciones de Mattei, pero tampoco con las de Ferrajoli, otro exponente del pa-
norama italiano serfa el prestigioso civilista Stefano Rodota (vid. Rodota (2018); y Garcfa Lépez (2021)),
que presidié la comisién de reforma del Cédigo Civil italiano para introducir la nocién de bienes comu-
nes. La reforma no alcanzaria el consenso parlamentario necesario para ser aprobada.
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11. En otra de sus obras, sin embargo, Mattei si hace una breve referencia a Ferrajoli, en concreto a La
democracia a través de los derechos, pero Gnicamente para referirse en tono un tanto despectivo a aquellos
intentos que «utilizan métodos de discutible estandar cientifico» (Mattei, 2015: 14).

12. Javier de Lucas ha recordado que lo publico no tiene por qué ser automdticamente equivalente a lo
estatal, «[...]por mds que al Estado le compete un especial deber de tutela y promocion de ese dmbito»
(De Lucas, 2023).

13. De manera mds extensa, sostiene que «[...] los bienes comunes lo son no por presuntas caracterfs-
ticas ontoldgicas, objetivas o mecdnicas que los caractericen, sino por los contextos en los que resulten
relevantes en cuanto a tales» (Mattei, 2011: 53); asi, «[...] la percepcién y la propia defensa de los bienes
comunes pasan necesariamente a través de una plena puesta en accién politica (tedrica y de praxis) de la
revolucién epistemoldgica producida por la fenomenologia y por su critica de la objetividad. En el 4mbi-
to de los bienes comunes el sujeto es parte del sujeto (y viceversa)» (ibid.: 55). Tal vinculo entre la teorfa y
la praxis, entre el objeto y el sujeto, aparece también en otros autores que podemos adscribir a las teorfas
del bien coman. Vid. Laval y Dardot (2015); o Hardt y Negri (2011).

14. Para sustentar su valoracién del benecomunismo, Ferrajoli suele citar a Vitale (2013), que formul6 una
critica sistemdtica y particularmente dura a las tesis de Mattei. Vitale sostiene que las teorfas benecomu-
nistas, bajo su ropaje revolucionario, esconderfan una visién del mundo premoderna, que implicaria «una
regresién romdntica a la Edad Media» (ibid.: 2013: viii); o, lo que es lo mismo, un ataque a los ideales
racionales conquistados por la Ilustracion y plasmados en el ideal de Estado de Derecho y del Estado
constitucional de Derecho (contra estas criticas, vid. Lloredo Alix, 2021). En la obra citada, Vitale pon-
dera algunos aspectos de la obra de Ferrajoli: «Por lo que respecta a la reflexién y el andlisis, una teoria
capaz de hacerse cargo de estas exigencias permaneciendo en el lado ilustrado del tiempo de los derechos y
sorteando las sirenas del comunitarismo es la desarrollada por Luigi Ferrajoli en Principia iuris. Al menos
en ella la cuestién de los asf llamados “bienes comunes” encuentra una sistematizacién coherente y plau-
sible que efectivamente puede servir de orientacién tedrica a quien desee dedicar sus esfuerzos para que
el espacio juridico que define lo que espera a la utilidad comtn sea pristina y analiticamente articulado
(ibid.: 97-98)». Y anade: «Obviamente, ni siquiera la propuesta de Ferrajoli es un dogma indiscutible.
Pero considero que es un buen punto de partida para una reflexién sobre los bienes comunes que evite,
junto a un ingenuo antioccidentalismo, las falsas pistas de los misticismos y de los irracionalismos conec-
tados a las interpretaciones holisticas de la relacién entre el hombre y la naturaleza» (ibid.: 99).

15. En un sentido muy similar, en fura paria el autor escribe: «Naturalmente, los conceptos tedricos
son construcciones convencionales, elaboradas en funcién de sus implicaciones empiricas y sus usos
operativos. Sus definiciones son estipulativas, ni verdaderas ni falsas. Una definicién bien formada, sin
embargo, no deberfa confundir en un tnico definendum dominios empiricos diferentes, como las coas,
los derechos, los servicios, las actividades propias, como el trabajo, y las actividades ajenas, como el saber
y la cultura. El resultado serfa la quiebra del significado extensional de la nocién, esto es, de su idoneidad
para denotar con cierta precisién su objeto gracias a la univocidad de sus connotaciones intensionales y,
al mismo tiempo, a su adecuacién para las finalidades garantistas que le han sido atribuidas» (Ferrajoli,
2020: 152).

16. Sin alinearse necesariamente con las posiciones benecomunistas, me parece que un buen ejemplo
de estas prdcticas concretas lo encontramos en el libro de Erik Olin Wright Construyendo utopias reales
(Wright, 2014).

17. Garcia Sdez (20012). Con esta expresion rindo tributo al libro en el que Gerardo Pisarello compilé
una serie de escritos de Ferrajoli sobre otro de los empenos civicos del autor italiano: el pacifismo (Fe-
rrajoli, 2004).

18. Algo que, a mi juicio, no logran Mattei y Capra (2017).
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