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PRESENTACION

POR UNA
CONSTITUCION
LRA

En enero de 2022 se publicé en Italia el proyecto de una Constitucién de la Tierra
redactado por el filésofo del Derecho Luigi Ferrajoli (Florencia, 1940) y, como suele
suceder con todas las obras del profesor italiano, el texto fue rdpidamente divulgado
y traducido a otros idiomas, entre ellos al nuestro. La apuesta por la extensién del
constitucionalismo garantista al 4mbito global, que ya habia sido anunciada en otros
trabajos anteriores del autor, se concreta ahora en un proyecto de lege ferenda, una carta
magna del mundo, que consta de cien articulos orientados todos ellos a dar respuesta a
las emergencias y catdstrofes que comprometen la habitabilidad del planeta.

Ferrajoli propone un pacto constitucional planetario cuyos principales objetivos son el
mantenimiento de la paz, la salvaguarda de la naturaleza, la solidaridad y la cooperacién
entre los pueblos, la tutela de los bienes vitales y la prohibicién de los bienes mortiferos,
y la garantia de la dignidad, la igualdad y los derechos fundamentales. Por lo que hace
a su sistemdtica, la Constitucién de la Tierra estd estructurada en dos grandes partes.
La primera, «Principios supremos, derechos fundamentales, bienes fundamentales y
bienes ilicitos», se asemeja a las partes dogmadticas de muchas constituciones estatales,
pero contiene no pocos elementos novedosos, bien porque introduce previsiones que,
aunque ya existen en el dmbito interno, se tornan revolucionarias cuando son trasladadas
al dmbito internacional, bien porque el contenido de algunas de sus disposiciones es
nuevo y ni siquiera ha sido reconocido en la esfera doméstica. Cabe, asimismo, destacar
un aspecto muy original del articulado de la parte dogmatica: la estipulacién no solo de
los derechos, sino también de un catdlogo de bienes fundamentales y de un elenco de
bienes ilicitos cuya produccién, comercio y posesion se declaran prohibidos.

La segunda parte de la Constitucién de la Tierra, «Las instituciones. Los instrumentos»,
se corresponde con la denominada parte orgdnica de las constituciones. En esta segunda
seccién, la propuesta estd cimentada sobre el mapa de las instituciones ya existentes
en el dmbito internacional, andamiaje en el que el autor propone introducir mejoras,
reformas e innovaciones. Especialmente relevante resulta el entramado de instituciones e
instrumentos de garantia primaria y secundaria que sirve como cldusula de cierre de un
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orden constitucional que no quiere ser meramente declarativo, sino imperativo y, sobre
todo, eficaz.

De nuevo, Ferrajoli sorprende a los estudiosos, esta vez con un proyecto acabado
de una Constitucién planetaria que, dada la variedad de los temas que aborda y el
alcance de las transformaciones que propone, es relevante no solo para los tedricos
del Derecho, sino también para cualquier jurista; no solo para los actores politicos o
para cualquier persona implicada en la lucha por los derechos humanos, sino también
para la ciudadania en general.

Las altas y ambiciosas metas de un proyecto normativo de este calado y el enorme
interés que invariablemente despiertan las construcciones teéricas del profesor
Ferrajoli, uno de los juristas mds importantes de nuestro tiempo, han convertido
al proyecto de Constitucién de la Tierra en objeto de andlisis de multiples foros
de debate en los que el examen, la critica y la discusién del texto articulado se
ha convertido en una forma de reflexionar sobre la inquietante deriva de nuestro
mundo hacia el abismo y sobre la necesidad de articular instrumentos idéneos para
reconducir esa senda destructiva y asegurar el futuro de la humanidad.

El lector encontrard en este nuevo monografico de 7eoria & Derecho, coordinado por
la profesora Cristina Garcia Pascual, el resultado de uno de esos debates, seguramente
el primero que se celebré en nuestro pais. El encuentro tuvo lugar en la Universitat de
Valéncia el 17 octubre de 2022 y todos los intervinientes, aun los criticos, expresaron
su convencimiento de que la propuesta de constituir la Tierra no puede ser desechada
sin mds como una hipétesis utépica, como una vana ilusién o como como un vacuo
juego intelectual.

Encabeza el dosier una sintética presentacion del proyecto, que corre a cargo de su
propio autor. Luigi Ferrajoli hace una precisa exposicién en la que ahonda en la
necesidad y la racionalidad de una Constitucién universal, a la que concibe como
sistema de limites y vinculos impuestos al actual poder descontrolado y aun salvaje de
los Estados soberanos y de los mercados globales. La posibilidad de abrir un proceso
constituyente en el dmbito supranacional y de rubricar un texto constitucional
planetario basado no en la ilusoria identidad homogénea de un demos planetario o
en la nacidn, sino en un pacto de convivencia entre diferentes y desiguales tifie sus
tesis de un saludable optimismo en tiempos de marméreo pesimismo. Lejos de ser un
proyecto ingenuo, la Constituciéon de la Tierra conforma, al decir del jurista italiano,
la Ginica respuesta racional y realista a los grandes retos globales.

Tras la presentacién de Luigi Ferrajoli, los articulos de Cristina Garcia Pascual, José
Luis Villacanas y Constanza Nufez valoran el proyecto constitucional integrdndolo
en el marco de la tradicién del cosmopolitismo juridico y filoséfico. Como senala
Garcia Pascual, mds alld de su justificacién contextual —la necesidad apremiante de
frenar las dindmicas que empujan a la humanidad a su destruccién—, la Constitucién
de la Tierra tiene ilustres precedentes en la historia de la filosofia general y de la



iusfilosofia en particular, entre ellos el optsculo La Paz perpetua de Kant o los
desarrollos de la «teoria pura del Derecho internacional» de Hans Kelsen. En su
articulo, la profesora de la Universitat de Valéncia analiza en qué medida el proyecto
de Ferrajoli sigue, corrige o mejora aquellos precedentes.

Seguidamente, José Luis Villacafas ofrece su personal valoracién de la Constitucién
de la Tierra, a la que considera un proyecto que plasma la lucha por una razén comun
y que, desde el punto de vista institucional, se concreta en una estructura federal
del mundo. Ante la impotencia con la que muchas democracias contempordneas
se enfrentan hoy a los problemas globales, una federacién mundial regida por el
imperio de la Constitucién no restaria libertad ni poder al Estado, sino que los haria
posibles. El profesor Villacafas sittia la Constitucién de la Tierra ante el espejo de La
paz perpetua de Kant y se detiene en el andlisis de la nocién ferrajoliana de «crimenes de
sistema, asi como en la refutacion de aquellas tomas de postura que tachan de utépica la
extensién del constitucionalismo mds alld de las fronteras del Estado.

Por su parte, la profesora Constanza Nufiez contrasta la propuesta de la Constitucién de la
Tierra con las principales criticas a las que se enfrentan los paradigmas constitucionalistas
mis alld del Estado. La universalidad de los derechos humanos, el pluralismo juridico y
la teoria de la democracia, pilares que sustentan la obra de Ferrajoli, son tres enclaves
de confrontacién y debate a partir de los que la autora procede a revisar el alcance de la
propuesta de una constitucién mundial.

Tras estos tres articulos, los cuatro siguientes abordan aspectos especificos de la
Constitucién de la Tierra. Los dos primeros, escritos, respectivamente, por los profesores
Javier de Lucas y José Garcia Sdez, analizan criticamente algunos aspectos de la parte
dogmitica de la Constitucién de la Tierra. Los dos altimos, elaborados por la profesora
Laila Yousef y por el magistrado Perfecto Andrés Ibdnez, se detienen en el andlisis de los
elementos esenciales de la parte orgdnica, es decir, las instituciones y las garantias.

Partiendo de una valoracién general muy positiva del proyecto de Luigi Ferrajoli, el
profesor Javier de Lucas analiza la Constitucién de la Tierra preguntindose por los
limites del universalismo que contiene. El autor dirige su critica a uno de los derechos
mids relevantes para un proyecto de alcance planetario, el derecho a la movilidad, y se
muestra en desacuerdo con su formulacién tal y como aparece en el texto que es objeto de
andlisis. La critica del profesor De Lucas apunta a un déficit en la garantia de la libertad
de circulacién que, a su juicio, podria ser superado perfeccionando y enriqueciendo la
redaccién de los preceptos del texto normativo que regulan ese derecho.

El profesor José Antonio Garcia Sdez dedica su contribucién a examinar en detalle
una de las principales novedades del proyecto: la constitucionalizacién de los bienes
fundamentales, particularmente los bienes comunes. A tal efecto, el autor lleva a cabo
una critica interna —orientada a contrastar la regulacion de los bienes comunes en la
Constitucion de la Tierra y el tratamiento que estos reciben en otros lugares de la obra de
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Ferrajoli— y una critica externa —que trata de poner la propuesta ferrajoliana en didlogo
con las llamadas teorias benecomunistas.

El articulo de la profesora Laila Yousef Sandoval se abre al andlisis de algunos aspectos de
la parte orgdnica de la propuesta de Ferrajoli. Cabe recordar que la propuesta de Ferrajoli
parte del marco juridico-politico conformado por los organismos de Organizacién de
Naciones Unidas, y que, como se ha apuntado arriba, en el articulado de la Constitucién
de la Tierra propone reformas y mejoras en esa compleja red institucional, asi como la
creacién de nuevas entidades. El andlisis de la profesora Yousef se centra en la Consejo
de Seguridad, érgano que concita criticas y cuya configuracion y actuacién genera el
escepticismo de numerosos actores internacionales sobre la efectiva capacidad de accién
de la ONU. La autora contrasta las propuestas de Ferrajoli dirigidas a redisefar la
composicién de este érgano y a modificar su funcionamiento con las criticas que en su
dia Carl Schmitt formulé a la Sociedad de Naciones.

El monogréfico termina con el articulo del magistrado Perfecto Andrés Ibdfez,
que centra su andlisis en el garantismo del proyecto constitucional de Ferrajoli. La
Constitucién de la Tierra no estd concebida como una declaracién de buena voluntad
ni como una apelacién a los buenos sentimientos —o, al menos, no lo estd prima
Jfacie—, sino como un documento normativo en el que cada derecho fundamental
estd adecuadamente protegido por sus garantias primarias y secundarias. El proyecto
de una Constitucién de la Tierra pretende corregir el defecto mds grave que aqueja al
Derecho internacional contempordneo: la ineficacia de sus normas, motivada por la
ausencia de las garantias preordenadas a asegurar su cumplimiento. Se cierra, asi, el
circulo de un Derecho constitucional concebido para el mundo en el que, como reitera
Ferrajoli, solo el establecimiento de un adecuado sistema de garantias puede ser capaz
de reducir la clamorosa divergencia entre la normatividad y la efectividad que, en los
hechos, debilita, cuando no torna tendencialmente ilusoria, la tutela de los derechos y
los bienes fundamentales. Se trata, en fin, de demostrar que una organizacién juridico-
politica internacional alternativa a la actual es posible, siempre y cuando asumamos que
su implementacién depende de nuestra voluntad y del compromiso de la cultura juridica
con lo que graficamente nuestro autor ha llamado las leyes del mds débil.
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RESUMEN

Existen emergencias globales que no forman parte de la agenda politica de los gobiernos, aun-
que de su solucién dependa la supervivencia de la humanidad: el calentamiento climético, la fal-
ta de agua potable, la guerra y las amenazas a la paz, la supresion de libertades fundamentales
o las masas de migrantes que huyen de condiciones de miseria y degradacidn. Partiendo de esa
constatacion, el autor de este articulo sostiene que solo una Constitucién de la Tierra puede rea-
lizar el universalismo de los derechos y enfrentar todas esas catastrofes planetarias. El proyecto
de una Constitucion de la Tierra no es una hipétesis utdpica, sino la Gnica respuesta racional y
realista para enfrentar la deriva hacia la destruccion de la vida en el planeta.

PALABRAS CLAVE
Constitucionalismo mundial, garantismo, derechos humanos, filosofia del Derecho.

ABSTRACT

There are global emergencies that are not on the political agenda of governments, even though
the survival of humanity depends on their solution: global warming, the lack of drinking water,
war and threats to peace, the suppression of fundamental freedoms or the masses of migrants
fleeing conditions of misery and degradation. Based on this observation, the author of this ar-
ticle argues that only a Constitution of the Earth can realize the universalism of rights and con-
front all these planetary catastrophes. The project of a Constitution of the Earth is not a utopian
hypothesis, but the only rational and realistic answer to face the drift towards the destruction
of life on the planet.
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1. CATASTROFES GLOBALES

La humanidad atraviesa el momento mds dramdtico de su historia. En efecto, hay pro-
blemas globales que no estdn en la agenda politica de los gobiernos nacionales, a pesar de
que el futuro de la humanidad depende de su solucién.

Enumeraré cinco de estos desafios y emergencias catastréficas. El primero es el peligro
de un conflicto nuclear: el repudio de la guerra formulado en la Carta de la ONU parece
eliminado del horizonte de las politicas de los gobiernos de las grandes potencias, que
hablan con ligereza de la posibilidad, aunque sea «improbable», de que la guerra criminal
desencadenada por Putin contra Ucrania pueda derivar en una guerra atémica, y estdn
todos rearmdndose irreflexivamente, camino del precipicio. La segunda emergencia es el
salvamento del planeta del calentamiento climdtico: cada afo la humanidad introduce en
la atmésfera una cantidad de gases de efecto invernadero superior a la inmensa del afio
anterior poniendo en riesgo, a un plazo no largo, la misma habitabilidad de nuestro pla-
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neta. La tercera calamidad es el crecimiento en el mundo de las desigualdades, la pobreza,
el hambre y las enfermedades no tratadas: mds de 8 millones de personas —unas 24 000
al dia, gran parte de ellas nifios— mueren cada afio por la falta de agua potable y de la
alimentacién bdsica, y otras tantas por la falta de tratamientos y de fdrmacos esenciales.
La cuarta catdstrofe es la cruel explotacién del trabajo: a causa de la competencia a la baja
entre los trabajadores de los paises ricos y los trabajadores de los paises pobres generada por
la globalizacién salvaje, se han desmantelado las garantias de los derechos de los primeros y
la explotacién de los segundos ha adoptado formas paraesclavistas. La quinta es, en fin, el
drama de centenares de millares de migrantes que huyen de una o mds de estas tragedias,
son rechazados en nuestras fronteras y, cuando no mueren en sus odiseas, encuentran en
nuestros paises opresiones y discriminaciones.

Siempre, en las vueltas de la historia, la humanidad ha reaccionado a las injusticias y a
los horrores del pasado oponiéndoles, con base en la razén politica y juridica, la construc-
cién de nuevos 6rdenes y artificios institucionales: el Estado legislativo de Derecho sigui6
a las revoluciones del setecientos y el ochocientos que pusieron fin al absolutismo regio del
Ancien Régime; el Estado constitucional de Derecho, basado en los principios de justicia y
en los derechos fundamentales establecidos en constituciones rigidas sigui6 a la liberacién
del nazifascismo. Pero las emergencias actuales y, en particular, el calentamiento climdtico
y la pesadilla nuclear son muchisimo mds graves y dramdticas que aquellas frente a las que,
en el pasado, la humanidad pudo formular en cada ocasién sus solemnes nunca mds cons-
titucionales. La sociedad natural y salvaje del homo homini lupus concebida por Thomas
Hobbes ha sido hoy sustituida por una sociedad de lobos ya no naturales, sino artificiales
—los Estados y los mercados— y dotados de una fuerza destructiva incomparablemente
mayor que cualquier armamento del pasado, capaz de provocar dafios irreversibles frente a
los que no llegaremos a tiempo de alzar nuevos nunca mas.

Estas emergencias no son ni pueden ser afrontadas por las politicas nacionales, inertes e
impotentes en cuanto ancladas en los estrechos espacios de las circunscripciones electorales
y los cortos plazos de las elecciones y los sondeos de opinién. Sin embargo, es cierto que
ocho millardos de personas, 196 Estados soberanos, nueve de ellos dotados de armamentos
nucleares, un anarcocapitalismo voraz y depredador y un sistema industrial ecolégicamente
insostenible no podrdn sobrevivir a la larga sin producir catdstrofes capaces de poner en
riesgo la habitabilidad del planeta y la misma supervivencia de la humanidad.

Estos son datos de hecho. Por efecto de la globalizacién, han cambiado las coordena-
das y los presupuestos del constitucionalismo, disenados en esa gran etapa constituyente
que fue el quinquenio 1945-1949 por las constituciones rigidas de la segunda posguerra
en Italia y Alemania, por la Carta de la ONU vy las distintas cartas internacionales de los
derechos humanos. Si es cierto que el constitucionalismo consiste en un sistema de limites
y vinculos impuesto a los poderes de otro modo salvajes en garantia de los principios de
justicia y de los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos, entonces habra
que reconocer que, con respecto a aquella etapa constituyente, han cambiado tanto los
poderes que deben ser limitados como sus agresiones a los bienes y a los derechos funda-
mentales. Ha cambiado, sobre todo, la geografia de los poderes. Los poderes que cuentan,



aquellos de cuyo ejercicio depende el futuro de la humanidad, se han trasladado fuera de
las fronteras nacionales. Ha cambiado, ademds, la naturaleza de las agresiones al Derecho y
a los derechos, ahora todas de cardcter global. Aquellos poderes globales y estas agresiones
de escala planetaria imponen un salto de civilidad, es decir, una expansién del constitu-
cionalismo mis alld del Estado, a la altura de los poderes globales de los que provienen las
amenazas a nuestro futuro.

No hacen falta muchas palabras para poner en evidencia la incapacidad del cons-
titucionalismo nacional de hacer frente a los desafios provenientes de estas agresiones
globales. La democracia actual estd afectada de presentismo y de localismo: no recuerda el
pasado y no se hace cargo del futuro, es decir, de lo que acontecerd mds alld de los tiem-
pos de los vencimientos electorales y de las fronteras nacionales. Por otra parte, a causa
de sus limites espaciales, los gobiernos nacionales y sus constituciones son objetivamente
impotentes para hacer frente a las catdstrofes planetarias, destinadas, por desgracia, a agra-
varse. Ningtin estado abrird totalmente sus fronteras si no lo hacen también los demas.
Ningtin gobierno podrd afrontar por si solo los problemas del calentamiento climdtico,
las desigualdades globales, el hambre y la sed en el mundo o las enfermedades no tratadas
de centenares de millones de personas. Ningtin pais, y menos atin los dotados de arma-
mentos nucleares, procederd a un desarme unilateral. Ademds, se ha invertido la relacién
entre los mercados y los Estados por la asimetria entre el cardcter global de los primeros y
el cardcter local de los segundos. Ya no son los Estados los que garantizan la competencia
entre las empresas, sino las grandes empresas multinacionales las que ponen a competir a
los Estados, privilegiando con sus inversiones a aquellos paises en los que puedan explotar
mis ficilmente a los trabajadores, pagar menos impuestos, devastar el medio ambiente y
corromper a los gobiernos.

Por otra parte, ha fracasado ese embrién de constitucién del mundo formado por la
Carta de la ONU vy los distintos instrumentos internacionales de derechos humanos.
Las razones de la quiebra de la ONU son esencialmente dos. La primera consiste en la
contradictoria conservacién de la soberania de los Estados en su carta estatutaria. Todo el
Derecho internacional, todas las instituciones y las organizaciones internacionales estin
modelados segtin el paradigma del Estado nacional soberano. Son los Estados los tni-
cos actores y destinatarios del Derecho internacional. Es claro que la conservacién de la
soberania de los Estados y, consecuentemente, de las distintas y desiguales ciudadanias
estatales hace ilusorios, en cuanto no rigidamente vinculantes, los principios de paz e
igualdad y los derechos fundamentales, por mds que establecidos en las distintas cartas de
derechos humanos.

La segunda razén del fracaso de la Carta de la ONU y de estos instrumentos interna-
cionales estriba en la falta de previsién de instituciones de garantia primaria de los derechos
de libertad y de los derechos sociales establecidos en ellos. A diferencia de los derechos
patrimoniales, que nacen a la vez que sus garantias —el crédito con la deuda, la propiedad
privada junto a la prohibicién de perturbar su ejercicio—, los derechos fundamentales
requieren leyes de desarrollo que introduzcan las prohibiciones de las lesiones y las obli-
gaciones de las prestaciones que constituyen sus garantias. En cambio, poco o nada se ha
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hecho en actuacién de estas cartas. La tnica garantia importante que se ha introducido es
la institucién del Tribunal Penal Internacional para los crimenes contra la humanidad, pero
a su estatuto no se han adherido las mayores potencias. Asi, los principios de la paz y la
igualdad, los derechos de libertad y los derechos sociales de todas las personas, prometidos
en las distintas cartas de derechos, se han quedado en el papel para la gran mayoria del
género humano, como promesas incumplidas.

En consecuencia, el actual constitucionalismo es del todo inadecuado para garantizar
la paz, la democracia y los derechos universales, por mds que estos tltimos hayan sido
proclamados en tantas cartas constitucionales e internacionales. Esta inadecuacién suscita
dos cuestiones, y ambas requieren una revisién de las categorias juridicas y politicas con las
que leemos la realidad y formulamos las propuestas de solucién de los problemas generados
por ella. La primera se refiere a la naturaleza de las catdstrofes aludidas y la segunda a la
naturaleza de las respuestas politicas, juridicas e institucionales posibles.

2. CRIMENES DE SISTEMA

Preguntémonos, ante todo, por la naturaleza de las cinco emergencias catastroficas
enumeradas arriba. Diré enseguida que no pueden concebirse como crimenes en sentido
penal. Al igual que sus victimas, pueblos enteros y a veces toda la humanidad, sus autores
no son identificables como personas individuales, sino que son mecanismos del sistema
econémico y politico. Ademds, del mismo modo que sus masivos efectos catastréficos no
pueden concretarse en precisos y determinados resultados dafiosos, tampoco las acciones
que los provocan, igualmente masivas, son comportamientos singulares y determinados y,
en cuanto tales, previsibles como delitos, pues consisten en complejos conjuntos de activi-
dades politicas y econdémicas realizadas por una pluralidad indeterminada y no determina-
ble de sujetos. Dicho sencillamente, se trata de agresiones a los derechos de las personas que
el Derecho penal no puede afrontar, dado que carecen de todos los requisitos impuestos
por sus principios garantistas: desde el de determinacién de los hechos punibles hasta la
relacion de causalidad entre las acciones individuales y los cataclismos medioambientales y
sociales, pasando por el principio de la responsabilidad personal en materia penal.

Pero estas tragedias no son fenémenos naturales. No lo son la carrera de los Estados
para dotarse de armamentos cada vez mds mortiferos ni los cataclismos y las devastaciones
provocadas por el actual desarrollo industrial incontrolado. Tampoco lo son los millones
de muertos por hambre, sed y enfermedades no tratadas debidos a las politicas rapaces de
los paises ricos y a la completa omisién de socorro a sus victimas. Menos atn lo son las
medidas de rechazo que sufren cada afio millones de migrantes. Y estas catdstrofes no son
simples injusticias. Son violaciones masivas de los derechos fundamentales estipulados en
las cartas constitucionales tanto nacionales como supranacionales.

Hay, por tanto, un interrogante de fondo al que es preciso responder: si es admisible
que la criminologfa, la ciencia juridica, la ciencia politica y el debate publico ignoren o,



en cualquier caso, desdefien la necesidad de poner freno a semejantes violaciones de los
derechos humanos y los bienes fundamentales. Mds atin, teniendo en cuenta que, por un
lado, contradicen todas nuestras cartas constitucionales e internacionales y, por otro, que,
de no ser afrontadas por el Derecho y por la politica mediante la introduccién de las ade-
cuadas garantias y de las conexas funciones e instituciones de garantia, pueden hacer vanas
todas nuestras conquistas de civilidad y provocar, mds pronto que tarde, la destruccién de
la convivencia pacifica y de la misma estabilidad del planeta.

La cuestion tiene que ver con la nocién de «crimen» y el papel cientifico y explicativo
de la criminologfa. Las ciencias criminoldgicas tradicionales y el debate publico han sido
siempre subalternos del Derecho penal, dado que han concebido, denominado y estigmati-
zado como «crimenes» solo los comportamientos desviados previstos por el Derecho penal
como delitos. De este modo, tanto las ciencias juridicas y sociales como el debate politico
han cumplido y siguen cumpliendo un importante papel de legitimacién ideoldgica: la
descalificacion como injustos y moralmente reprobables solo de los hechos previstos como
delitos por nuestros sistemas penales, y la legitimacién como justos o, al menos, como per-
mitidos y no injustos de los hechos no incluidos en los c6digos penales. Asi, sobre todo en
estos tltimos afios, en el debate publico y en el sentido comin se ha producido una singu-
lar plasmacién del juicio no solo politico y moral, sino también juridico, sobre los tinicos
pardmetros del Derecho penal, convertidos ahora ya en la principal clave de lectura de las
culpas y las responsabilidades de la politica. Solo las conductas tipificadas y juzgadas como
delitos, es decir, como crimenes en sentido penal, suscitan indignacién y estigmatizacién
moral y politica. En cambio, se considera permitido todo aquello que no esté prohibido
como delito. Fenémenos antijuridicos como los aqui recordados, incomparablemente més
catastroficos que todos los delitos, precisamente porque no afrontados por el Derecho pe-
nal, resultan, de hecho, tolerados con resignacién o con indiferencia.

Por el contrario, la emancipacién y la autonomia cientifica de la criminologia y de la
ciencia juridica —y, mds ain, la autonomia politica del debate publico— requieren que
la previsién de un hecho como delito no sea considerada condicién necesaria de su estig-
matizacién como «crimen», obviamente en sentido no penal. En efecto, una criminologfa
cientifica no subalterna de las contingentes opciones legislativas de politica penal debe
concebir como crimenes no solo los delitos més graves previstos y castigados por el Derecho
penal, sino también aquellas actividades politicas, econdémicas y sociales que, aun sin ser
reconducibles a la responsabilidad penal de personas individuales, causan las catdstrofes
planetarias en culpable contradiccién con los principios constitucionales elementales for-
mulados en las distintas cartas y convenciones sobre derechos humanos que forman parte
de nuestros ordenamientos.

Por eso, es necesario ampliar la nocién de «crimen» también a estas agresiones —las
devastaciones medioambientales, las explosiones y las amenazas nucleares, los millones de
muertos al afio por la falta de firmacos esenciales, agua y alimentacién bésica— no atri-
buibles a personas concretas y, sin embargo, contrarias al Derecho y enormemente danosas
para pueblos enteros y a veces para toda la humanidad. En este sentido, he propuesto la
introduccién en el léxico juridico y politico de una nocién de «crimen» mds amplia que la
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de crimen penal para incluir en ella también a este amplio espectro de violaciones masivas
de derechos y bienes fundamentales que no consisten en acciones individuales imputables
a la responsabilidad de personas determinadas. He llamado a estas violaciones crimenes
de sistema. Ademds, es evidente que la previsién de estos crimenes de sistema podria muy
bien comportar la institucién de una o varias jurisdicciones internacionales de la verdad
inspirada(s) en el modelo de la Comisién de la Verdad ensayado en Sudifrica al final del
apartheid y dotadas de poder para constatar la comisién de este tipo de crimenes y esta-
blecer las correspondientes responsabilidades politicas. Por ejemplo, una jurisdiccién in-
ternacional en materia de agresiones al medioambiente, otra sobre el hambre en el mundo
y las enfermedades curables, pero no tratadas, y otra mds sobre los millones de muertes
provocadas cada afio por el uso de las armas de fuego.

Lo que cuenta es la autonomia, en el debate publico, del punto de vista externo respec-
to del interno del Derecho penal, de modo que puedan llamarse por su nombre —preci-
samente, crimenes de sistema— a las violaciones masivas imputables a responsabilidades
no penales, sino politicas. Porque, en efecto, debido a la subalternidad al Derecho penal
y a los filtros selectivos y justamente garantistas mediante los que se identifican los ilici-
tos penales, la criminologia tradicional y el debate politico han acabado ignorando estos
macrocrimenes de sistema y, al mismo tiempo, las responsabilidades politicas, econémicas
y sociales por los dafios gigantescos que provocan. Unicamente porque tales crimenes no
son tratados ni tratables por la justicia penal, anclada en los principios garantistas de la
responsabilidad individual y de la taxatividad en la tipificacién de los comportamientos
punibles, no producen escdndalo, sino una aceptacion acritica —Ila actual banalizacién del
mal—, como si fuesen fenémenos naturales o de algin modo inevitables. Por eso, para
prevenir y hacer frente a estas violaciones y, al mismo tiempo, para imputar su produccién
a las responsabilidades politicas y morales de quienes podrian impedirlas introduciendo las
garantias adecuadas, es necesario promover su percepcién social como crimenes intolera-
bles de relevancia constitucional, aunque no sean atribuibles a la responsabilidad juridica
de personas concretas y determinadas. No se olvide que el lenguaje juridico tiene siempre
un papel performativo del sentido comun.

3. DOS CONCEPCIONES OPUESTAS DE LA
CONSTITUCION Y DEL CONSTITUCIONALISMO

Ast las cosas, la siguiente pregunta suscitada por estos crimenes es si pueden ser impedi-
dos mediante garantias idéneas o si, en cambio, habremos de resignarnos a la tesis en apa-
riencia de sentido comun segtin la cual no existen alternativas a lo que de hecho acontece.
Es la segunda y mds importante cuestién planteada por estas emergencias: la de la respuesta
institucional capaz de hacerles frente. Me parece evidente que esta respuesta, es decir, un
adecuado sistema de limites y vinculos a los poderes globales y a sus agresiones solo puede
consistir en la construccién de una esfera puablica planetaria basada en la expansion del
paradigma constitucional mds alld del Estado nacional.



Surge asi una cuestién teérica de fondo, relativa al papel de las constituciones y la natu-
raleza misma del constitucionalismo. Hay, en efecto, dos concepciones opuestas de la cons-
titucién y del constitucionalismo. De acuerdo con la primera, que ha prevalecido siempre
en nuestra tradicién, existirfa un nexo entre constitucién, pueblo y Estado nacional. Las
constituciones serfan posibles, antes incluso que deseables, solo si estén basadas en la exis-
tencia de un pueblo y del correspondiente Estado soberano. «<Hay que limitar la palabra
“constitucidon” —escribié Carl Schmitt, al que se debe esta concepcién nacionalista e iden-
titaria— a Constitucion del Estado, es decir, de la unidad politica de un pueblo» (1934:
3). Esta expresa «[...] la unidad politica del pueblo como conjunto politico» (2009: 286),
de acuerdo con el «[...] axioma democratico fundamental de la identidad de voluntades
de todos los ciudadanos» (2009: 155). Es claro que tal unidad y tal identidad no existen
a escala internacional. Pero en las sociedades democriticas —basadas en el pluralismo, el
conflicto politico y las luchas de clases— aquellas tampoco existen en el plano nacional,
pues solo son concebibles a partir de la idea schmittiana, autoritaria e iliberal del demos
como entidad homogénea en relacion de oposicion y de exclusion con los otros pueblos,
pero también con cuantos, en la perspectiva de esta supuesta homogeneidad, son diferentes
o discrepantes y, por eso, enemigos virtuales.

Radicalmente opuesta es la idea de constitucién que se expresa en el universalismo de
los de los derechos humanos estipulados en las constituciones de la segunda posguerra, y
en el principio de igualdad como igual valor de todas las diferencias de identidad y desva-
lor de las desigualdades econdmicas y materiales. Asi entendidas, las constituciones y los
principios establecidos en ellas, a diferencia de las leyes ordinarias, no pertenecen a la que
se puede llamar esfera de lo decidible, que en democracia estd confiada a la voluntad popular
y a su representacion. Las constituciones son pactos de convivencia pacifica y solidaria
entre diferentes y desiguales en las que se encuentra estipulada la esfera de lo no decidible: 1o
que ninguna mayoria puede decidir, es decir, las limitaciones de los derechos de libertad,
que son todos derechos a la tutela y a la afirmacién de las propias diferencias personales, y
lo que ninguna mayoria puede no decidir, esto es, la satisfaccién de los derechos sociales,
que son todos derechos a la eliminacién o a la reduccién de las desigualdades econémicas
y materiales. Por ello, las constituciones son legitimas y democrdticas no porque «queridas»
por el pueblo, es decir, por todos o por la mayoria, sino porque garantizan a todos, incluso
a su pesar. Y son tanto mds legitimas y necesarias cuanto mayores son las diferencias que
estdn llamadas a tutelar y las desigualdades que tienen el cometido de reducir. Legitimas y
necesarias, pues mds ain que a escala nacional es a escala global donde mayores son las di-
ferencias de identidad —étnicas, lingiisticas, religiosas, culturales— que las constituciones
estdn obligadas a tutelar y las desigualdades econdmicas y materiales que tienen el deber
de reducir.

Por eso, hay que rechazar el nexo entre constitucién y Estado nacional que sigue pe-
sando en la cultura constitucionalista. De un lado, porque contradice la idea misma de
constitucién que expresan todas las cartas internacionales y las constituciones rigidas de la
segunda posguerra. De otro, porque hoy el constitucionalismo nacional no estd a la altura
de los desafios generados por la globalizacién y por los poderes globales, que hacen época
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y amenazan, mds atin que los poderes estatales tradicionales, los derechos y los bienes
fundamentales de todos. En este sentido, todos los nacionalismos son los obstdculos y no
las bases sociales y culturales del constitucionalismo, y los Estados soberanos creados por
la cultura occidental junto con las distintas ciudadanias son, al igual que los mercados
globales resistentes a limites y controles juridicos, los verdaderos enemigos del constitucio-
nalismo, del principio de igualdad y de los derechos fundamentales: tales derechos y sus
garantias son universales o no son. Las constituciones democrdticas, cuya tarea es garan-
tizar el pluralismo politico y el multiculturalismo y, a la vez, condiciones de vida digna a
todos los seres humanos, son internacionalistas por naturaleza, es decir, antinacionalistas
y antifascistas. Su logica, expresada en los derechos humanos y el principio de igualdad,
no es nacional, sino universal. No es casual que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos haya querido llamarse «universal». Por ello, la expansién del constitucionalismo
mis alld del Estado no es solo una ampliacién de esta, sino también, e incluso antes, su
adveracién y su coherente actuacion.

Ast las cosas, solo si es adverado y actuado de este modo, el constitucionalismo, situdn-
dose a la altura de los Estados y los mercados globales, estard en condiciones de limitar sus
poderes salvajes. Precisamente, esta concepcidn universalista de las constituciones requiere
la expansion del constitucionalismo rigido mds alld del Estado en una cuddruple direccidén:
hacia un constitucionalismo supranacional, prolongacion del estatal expresado por las cons-
tituciones de los diversos paises; hacia un constitucionalismo de Derecho privado, afiadido al
de Derecho publico, edificado solo frente a los poderes publicos pero no en cambio frente
a los poderes econdmicos privados; hacia un constitucionalismo social, prolongacién del
liberal, a través de las garantias de los derechos sociales y no solo de los de libertad; hacia
un constitucionalismo de los bienes fundamentales, desde los bienes comunes a los firmacos
esenciales y a la alimentacién bdsica, como prolongacion del de los derechos fundamen-
tales.

Se trata de cuatro expansiones dictadas por la misma lgica del constitucionalismo,
cuya historia ha consistido hasta hoy —y habrd de consistir, si es que quiere sobrevivir—
en una progresiva ampliacién de la esfera de los derechos. De los derechos de libertad en
las primeras declaraciones y en las constituciones del ochocientos a los derechos de los
trabajadores y los derechos sociales en las constituciones del siglo pasado, hasta los nuevos
derechos a la paz, al medio ambiente, a la informacidn, al agua potable y a la alimentacién,
hoy reivindicados y todavia no constitucionalizados. Ha sido una historia social y politica,
antes que tedrica, dado que ninguno de estos derechos ha caido del cielo, sino que todos
fueron conquistados por los movimientos revolucionarios: las grandes revoluciones libera-
les americana y francesa, luego los movimientos decimonénicos europeos por los estatutos,
mis tarde la lucha de liberacién antifascista de la que nacieron las actuales constituciones
rigidas, en fin, las luchas obreras, feministas, ecologistas y pacifistas de los pasados dece-
nios. Actualmente, los desafios globales imponen un nuevo salto de civilidad el al Derecho
y a la politica: la construccién de un constitucionalismo global como actuacién de la l6gica
universalista del constitucionalismo tomado en serio.



4. DOS CONCEPCIONES OPUESTAS DEL REALISMO POLITICO.
EL PAPEL DE LA CULTURA JURIDICA Y POLITICA

Naturalmente, nada permite ser optimistas en lo que se refiere a esta expansién del pa-
radigma constitucional mds alld del Estado. Todo hace suponer que seguirdn prevaleciendo
la miopia y la irresponsabilidad de los gobiernos y los intereses de los grandes poderes
econémicos globales. Ahora bien, para no eximir de responsabilidad a la politica y para no
legitimar como inevitable lo que, en cambio, es fruto de la voluntad de los poderosos, hay
que distinguir lo que es improbable por la miopia de la politica y por los obstdculos que
oponen los robustos intereses privados de lo que es imposible en el plano teérico.

Tal es la confusion que habitualmente se produce y que, en nombre del realismo poli-
tico, permite descalificar como utdpica e irrealizable la perspectiva de la posible expansion
del constitucionalismo a escala global que aqui se sostiene. Paso asi a tratar de la segunda
cuestién tedrica de fondo —mds exactamente, una cuestién de cardcter metatedrico y epis-
temoldgico— que, entiendo, se impone a la reflexién de la filosofia politica, de la ciencia
juridica y, sobre todo, de las disciplinas constitucionalistas. Me refiero al significado mismo
del realismo politico y juridico que, desde hace decenios, pesa como una suerte de obsesién
sobre los estudios de teorfa politica y de teoria del Derecho y paraliza su capacidad de in-
novacién tedrica y de proyecto politico.

Pienso que hay que distinguir dos tipos opuestos de realismo. El primero es el que
llamaré realismo vulgar, consistente en la naturalizacién de la realidad social, del Derecho
y de la politica a través de la bien conocida tesis de que «no existen alternativas» a lo que
de hecho acontece. Es un realismo ideolégico que produce una suerte de legitimacion
cruzada: la legitimacion cientifica de la tesis teérica de la falta de alternativas al estado de
cosas existente mediante la descripcién del funcionamiento de hecho de las institucio-
nes y, a la inversa, la legitimacion politica del estado de cosas existente merced a la tesis
teérica de que no hay alternativas a las reales, en cuanto efectivas, leyes del mds fuerte
como normas fundamentales, que lo son mds que las inefectivas cartas constitucionales.
Es el realismo que ignora la normatividad del Derecho vy, especificamente, de las consti-
tuciones, y que, de este modo, acaba legitimando y secundando como inevitable lo que
no es sino obra de los hombres, de la que son responsables los actores de nuestra vida
econdmica y politica.

Hay un segundo tipo de realismo, al que llamaré realismo racional —el realismo de
Hobbes, Kant, Marx, pero también, y, sobre todo, de las constituciones mds avanzadas—,
que, frente a las injusticias y las catdstrofes provocadas por el juego «natural» e incontrolado
de las relaciones de fuerza, elabora en el plano tedrico y formula en el plano normativo
los remedios racionales capaces de asegurar la dignidad de las personas y su convivencia
pacifica. Segtin este realismo, existen alternativas: son las que ofrece la propia tradicién
del constitucionalismo moderno entendido como sistema de limites y vinculos rigidos a
los poderes salvajes de los mds fuertes, y depende de la cultura juridica actualizarlas, de los
movimientos y las fuerzas democrdticas reivindicarlas y de una politica de progreso adop-
tarlas. Mientras, sucede que la verdadera utopia, la hipdtesis menos realista, es la idea de
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que la realidad puede permanecer a largo plazo tal como es: que podremos seguir basando
nuestras democracias y nuestros despreocupados modos de vida en el hambre y la miseria
del resto del mundo, en la fuerza de las armas y en el desarrollo de nuestras economias
insostenible para el medio ambiente. Todo esto no puede durar. Es el propio predmbulo de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 el que, con realismo y racio-
nalidad, establece un nexo de implicacién reciproca entre la paz y los derechos, la seguridad
y laigualdad y, habria que afiadir, entre la salvacion de la naturaleza y de la humanidad que
solo una Constitucién de la Tierra y sus instituciones de garantia hoy pueden asegurar. Por
eso, el constitucionalismo global no es una utopia. Al contrario, es la inica respuesta racio-
nal y realista al mismo dilema afrontado hace cuatro siglos por Thomas Hobbes: o bien la
inseguridad general determinada por la libertad salvaje de los mds fuertes, o bien el pacto
racional de supervivencia, convivencia pacifica y mutuo socorro basado en la prohibicién
de la guerra y en las garantias de la vida.

Si esto es cierto, nos corresponde a los juristas desempefar una tarea insustituible. Las
constituciones rigidas han disenado el deber ser del Derecho. Han impuesto limites y vin-
culos a los poderes salvajes de los mds fuertes. Han tomado postura, como el art. 3.2° de la
Constitucién italiana, contra la realidad de los obstdculos que limitan de hecho la libertad
y la igualdad de las personas. Han senalado a la politica y a las luchas sociales horizontes y
proyectos ambiciosos y dificiles, pero posibles. Y, por ello, han invertido la antigua funcién
social del Derecho, de la jurisdiccion y de la ciencia juridica, que ya no es la mera conser-
vacién, sino la transformacién del orden de los poderes y las relaciones sociales a fin de
materializar los principios establecidos en ellas. De aqui emerge un novedoso y atractivo
rol del Derecho y de la cultura juridica: la critica de la realidad presente y la proyeccién de
la realidad futura.

Ciertamente, no podemos ni debemos hacernos demasiadas ilusiones sobre las capaci-
dades de tutela y sobre el papel de progreso del Derecho. El garantismo, los derechos, las
garantias, los principios constitucionales son las leyes de los mds débiles, que tienen de su
parte la fuerza del Derecho y de las constituciones. Los fuertes, sin embargo, tienen de su
parte la fuerza, es decir, el dinero, la violencia, la prepotencia, la despreocupacion, la capa-
cidad de mistificacion ideoldgica y la total disposicién a violar, en su propio interés, el De-
recho y los derechos tantas veces como les resulte posible. Pero esta es una razén mds para
que los juristas tomen en serio el Derecho vigente y su misma profesion, que no permite
ignorar las divergencias entre el deber ser y el ser efectivo del Derecho, entre los derechos y
los principios de justicia positivamente establecidos y sus flagrantes violaciones en perjuicio
de millardos de seres humanos. Precisamente frente a estas violaciones, la ciencia juridica
puede desempenar un papel de desvelamiento, de critica, de deslegitimacién y, sobre todo,
de estimulo a la materializacién del paradigma constitucional.

Estos son los fines que he perseguido con el proyecto de una Constitucién de la Tierra
publicado en el volumen Por una Constitucion de la tierra. La humanidad en la encrucijada
(2022): mostrar, ante todo, también mediante la elaboracién de un esbozo de texto cons-
titucional global que consta de 100 articulos, que la alternativa es posible; que es posible



la justiciabilidad de las lesiones de las libertades fundamentales causadas por los regimenes
despéticos, y asimismo la garantia de los derechos a la salud, la educacién y la subsistencia
de todos los seres humanos, la ciudadania universal, la abolicién de las armas y los ejérci-
tos, la creacién de un dominio publico planetario para la tutela del medio ambiente y la
institucién de un fisco mundial sobre los grandes patrimonios y sobre los altisimos bene-
ficios capaz de financiar las instituciones globales de garantia. Hay un segundo objetivo:
mostrar que, si se toman en serio el Derecho y las constituciones, la alternativa no solo es
obligada, sino también necesaria y urgente porque es la tnica posible frente a un futuro
de catdstrofes.

En esta perspectiva, quiero concluir con una nota de optimismo. A lo largo de las
tltimas décadas ha emergido una significativa novedad: el mundo es cada vez mds interde-
pendiente. Hace sesenta afos lo habitdbamos dos millardos de personas, y lo que acontecia
en la otra parte del planeta era desconocido para nosotros y, en todo caso, irrelevante e
indiferente. Hoy somos casi ocho millardos y, sin embargo, el mundo es bastante mds pe-
quefo que entonces: basta pensar en el virus de la pandemia, nacido en China pero que no
conocié fronteras y se extendid en pocas semanas por todo el mundo. La humanidad estd
cada vez mds integrada, es mds frégil y, repito, mds interdependiente porque estamos todos
interconectados, porque a todos nos gobiernan poderes econdmicos y financieros globales
y porque todos estamos expuestos a idénticas amenazas y emergencias que pueden llevar a
hacer inhabitable la Tierra y a la extincién de la humanidad.

Esto quiere decir que, por primera vez en la historia, existe un pueblo global, en la
medida en que todos los habitantes del planeta estamos interconectados y unidos por los
mismos desafios y amenazas globales. No solo. Por primera vez en la historia estd mani-
festdindose un interés ptblico bastante mds amplio y vital que todos los distintos intereses
publicos del pasado: el interés en la supervivencia, asegurada por la prohibicién de las
armas y los ejércitos y por las garantias de los bienes naturales comunes y de los derechos
fundamentales de todos como limites y vinculos a todos los poderes, tanto politicos como
econémicos. Esta es la gran —y, sin duda, positiva— novedad generada por las emergen-
cias y los desafios globales: la creciente interdependencia de todos los pueblos de la tierra,
idénea para generar una solidaridad sin precedentes entre todos los seres humanos y para
refundar la politica como politica interna del mundo. Naturalmente, el proceso constitu-
yente de una federacién global basada en una Constitucién de la Tierra estd destinado a
encontrar obstdculos potentisimos, comenzando por la miopia de la clase politica, intere-
sada en mantener sus miseros poderes, y los intereses de los grandes poderes econémicos
y financieros. Sin embargo, frente a los desafios y las amenazas que nos unen a todos,
pobres y ricos, débiles y fuertes —Ila Tierra, dice un viejo eslogan, es el tnico planeta que
tenemos—, un despertar de la razén es posible. Lo importante es que se produzca antes de
que sea demasiado tarde.
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«Con respecto a la libertad humana, si asumes que no hay esperanza,
estas garantizando que no la habra. Si asumes que existe un instinto de
libertad, hay posibilidades de cambiar las cosas, existe la posibilidad
de que puedas contribuir a hacer un mundo mejor. Ta eliges»*.

(Noam Chomsky)

1. LA CONSTITUCION DE LA TIERRA COMO IDEAL REGULATIVO

El proyecto de una Constitucién de la tierra de Luigi Ferrajoli fue elaborado en tiempos
de pandemia, en esos dias y meses en los que, confinados en sus viviendas e inmersos en
la incertidumbre, muchos ciudadanos del mundo experimentaron una especie de epifania
colectiva de la vulnerabilidad humana. La pandemia de COVID-19 revel6 algo evidente
que a menudo se olvida: la fragilidad de nuestros cuerpos y su necesidad de cuidados. La
intensa percepcién de esa fragilidad impulsé la critica a nuestras formas de organizacién
social. Se multiplicaron las predicciones negativas sobre el futuro de la humanidad, pero al
mismo tiempo se despertaron viejos ideales de reconstruccién de un orden global —por-
que global era la pandemia y sus consecuencias— pensados para reducir las desigualdades,
paliar las injusticias o hacer viable la vida en el planeta. El tiempo, obviamente, no se de-
tuvo ahi. Los acontecimientos en nuestro mundo se suceden con rapidez e incluso aquellos
que mds nos preocuparon en un momento dado se ven eclipsados por otros, tal vez no mds
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graves, pero si mds inmediatos. Antes de que pudiéramos dar por terminada la pandemia,
en febrero de 2022 nos pillé por sorpresa el estallido de una guerra en territorio ucraniano,
preludio de un verano en el que las temperaturas batieron récords en los registros histéricos
y generaron un ambiente propicio para los constantes anuncios de debacle econémica vy,
sobre todo, medioambiental. En octubre de 2023 la guerra en Gaza resté protagonismo
al conflicto en Ucrania y nos sumergié de nuevo en un estado de desesperanza impoten-
te. Cada nueva guerra repite un mismo mensaje: que no hay progreso moral o juridico
para la humanidad. Cada catdstrofe medioambiental nos advierte que nuestro futuro estd
amenazado. Asi, impulsados por el ripido devenir de los acontecimientos, sentimos coémo
el pasado se desdibuja y el futuro nos parece cada vez mds improbable, nos aferramos al
presente, al tltimo terrible evento, pero, como recuerda Luigi Ferrajoli, si no nos podemos
proyectar hacia el futuro y si no podemos aprender del pasado, es el mismo presente el
que pierde sentido (Ferrajoli, 2022: 14). Como tantas veces se ha dicho, si nuestra vida
fuera una novela y nosotros sus personajes —o si la realidad fuera una pelicula y nosotros
sus actores—, el relato de los hechos se enmarcaria sin duda en el género distépico, aquel
en el que la narracién literaria o el guion cinematografico no pueden acabar bien, dado
que contienen suficientes elementos negativos e indeseables como para causar el fin de la
sociedad humana que recrean.

La dificultad de proyectarnos hacia el futuro y anticipar sus repercusiones sobre nuestro
presente ha sido denunciada de manera creciente en la reflexién filoséfica, juridica o poli-
tica contempordnea. Son muchos los pensadores que hoy nos advierten que las profecias
pesimistas mds lejanas se estdn haciendo realidad. En el contexto de una historia que se
acelera como los acontecimientos del relato distdpico en el que vivimos y del que dan
cuenta diaria los informativos, se denuncia la obsolescencia de los sistemas democriticos,
el triunfo del capitalismo tecnoldgico o el recorte paulatino y constante de los derechos y
libertades, y se augura el inminente establecimiento de una especie de estado de excepcién
permanente. La politica se transforma a menudo en biopolitica o en darwinismo social y
pisotea eso que llamamos dignidad humana.

Ciertamente, el proyecto constitucional para la Tierra que Luigi Ferrajoli escribié 2021
por invitacién del Comité ejecutivo de la escuela «Constituyente Tierra»® y que quiero dis-
cutir y analizar en este articulo tiene algo de todas estas tesis y de las preocupaciones que las
sostienen. No obstante, y como cualquier conocedor de la obra de Ferrajoli sabe, aunque
la propuesta del profesor italiano pueda alimentarse del espiritu de tiempo, es también el
resultado de un empeno intelectual de largo aliento por extender el paradigma garantista,
centrado en un primer momento en el Derecho penal, al entero sistema juridico, es de-
cir, no solo a los derechos de libertad, sino también a los derechos sociales; no solo a los
poderes publicos del Estado, sino también a los poderes privados del mercado; no solo al
Derecho estatal, sino también al ordenamiento internacional o supranacional. El proyecto
de Constitucién de la Tierra afirma la necesidad y la viabilidad del garantismo en el espacio
internacional y para ello se ancla en nuestra coyuntura histérica, pero la trasciende hacia
lo universal. En este sentido, tal vez el profesor Ferrajoli es actualmente el dltimo jurista



ilustrado que piensa y escribe, como otros hicieron antes, impulsando el ideal de razén y
promoviendo su despertar mds alld de las fronteras de las concretas comunidades politicas.

Asi, los textos introductorios al articulado de la Constitucién de la Tierra, tal y como
se presentan en la edicién espafiola, ilustran la situacién de un mundo, el nuestro, que
se precipita hacia el desastre, hacia el suicidio de la humanidad. Como nos dice el jurista
italiano, «[...] por primera vez en la historia, a causa de la catdstrofe ecolégica, el género
humano estd en riesgo de extincién: no una extincién natural como la de los dinosaurios,
sino un insensato suicidio masivo debido a la irresponsabilidad de los propios seres huma-
nos» (ibid.: 13). Las catdstrofes, las guerras y las emergencias globales nos atenazan, pero
ni el pesimismo paralizante ni el realismo vulgar forman parte del espiritu ilustrado, de
modo que podemos hacerles frente, resulta posible articular una repuesta racional y realista
a esa deriva destructiva si asumimos como premisa que no hay nada natural o inevitable
en aquellos desastres y que, por el contrario, los grandes males que afligen al mundo son
artificiales, es decir, creados por los seres humanos, que con demasiada frecuencia actdan
con insensatez y contumacia. En ningin momento se niega la enfermedad del mundo, ni
siquiera la posibilidad de que esa enfermedad tenga hoy cardcter terminal. Lo que se afirma
es que hay un tratamiento, que es posible devolver la salud al planeta tierra o paliar sus
males, que son también los nuestros. Ferrajoli nos ofrece un proyecto colectivo abierto a la
discusién, un borrador de una Constitucion de la Tierra que establece las condiciones para
evitar el suicidio de la sociedad humana y que contiene una invitacién a no resignarnos a
la fatalidad o a la inconsciencia evasiva del dia a difa. Para sostener ese proyecto, nos dice el
jurista italiano, necesitamos un nuevo idealismo internacional, un pacifismo cosmopolita
como el que surgi6 entre los anos 1930 y 1944, y dio lugar a la Carta de Naciones Unidas.
Se podria decir que precisamos ante todo de un ideal regulativo®, una prefiguracién de un
estado de cosas que propicie una paz duradera, «[...] el deber ser de una esfera publica a la
altura de los desafios y las emergencias globales» (ibid.: 128). Necesitamos, pues, un objeti-
vo que evaluemos como deseable o correcto y hacia el que poder orientar tanto las politicas
publicas como nuestras acciones cotidianas, un ideal al que aferrarnos para sanarnos de un
extendido «pesimismo derrotista y paralizante» (ibid.: 124).

La empresa es ciertamente dificil: se trata de disenar nada mds y nada menos que un
orden juridico y politico del mundo que evite la deriva hacia la destruccién, que permita
nuestra supervivencia y la del planeta, que extienda universalmente la proteccién del Dere-
cho a todos los habitantes de la Tierra. Ficilmente podriamos pensar en las innumerables
dificultades que deberd enfrentar un proyecto de esta naturaleza. Me referiré aqui simple-
mente a dos.

La primera dificultad tiene que ver con las caracteristicas de nuestra propia condicién
humana, con nuestra limitada capacidad de representacién frente a las grandes magnitudes,
frente a los grandes acontecimientos. La medida del ser humano es pequefia, muy pequena,
en relacién con los acontecimientos globales que, sin embargo, de alguna manera causa
y sufre. Como nos ensena Giinter Anders, en nuestro mundo tecnificado y globalizado
aquello que podemos producir —también los efectos de las acciones politicas o de nuestros
comportamientos de masas— es mds grande que aquello de lo que podemos hacernos una
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representacion. Bajo esta regla de la desproporcién, somos una especie de «utopistas inver-
tidos» porque los utopistas no pueden realizar lo que imaginan, pero nosotros no podemos
imaginar lo que producimos (Anders, 2019: 175). Tal desproporcién hace que, frente a las
catdstrofes medioambientales, las masivas violaciones de derechos humanos o la irrupcién
de una pandemia mostremos una limitada capacidad de reaccién, pero también de sentir
horror, compasién y responsabilidad. Si aquello frente a lo que habria que reaccionar se
torna desmesurado, nos convertimos en seres insensibles, en «analfabetos emocionales». Al
abordar un proyecto cosmopolita, debemos ser conscientes de nuestra condicién de habi-
tantes de la «edad obscura», ese tiempo nuestro en el que nadie estd libre de la fatalidad de
la regla de la desproporcién (Anders, 2001: 20). Asi, sabedores de nuestra pequefa dimen-
sidn, deberemos interpretar nuestra incapacidad de representacion, esa perplejidad frente
a las grandes magnitudes, esa desazén frente a lo desmesurado, como una alerta moral. A
partir de ahi, el proyecto de redisenar un orden juridico para el mundo exigird la creati-
vidad y la imaginacién del jurista para actualizar las «[...] categorfas juridicas con las que
leemos e interpretamos la realidad» (Ferrajoli, 2022: 40). Sin duda, este esfuerzo ha sido
una constante en la obra de Ferrajoli, por ejemplo, cuando en la construccién de su teoria
general del Derecho y de la democracia redefine categorfas como ciudadanfa, soberanfa’
o derechos fundamentales (Ferrajoli, 1999: 55) o cuando en el proyecto de Constitucién
de la Tierra introduce el concepto de «crimen de sistema» o disefia inéditas e innovadoras
garantias para los derechos humanos.

El segundo reto tiene que ver con el hecho de que nos enfrentamos a lo nunca realizado,
a lo que no tiene antecedentes reales, ni siquiera experiencias fallidas. Desde la filosofia
politica se ha pensado la democracia y el Estado de Derecho, y ha sido posible confrontar
la teorfa con realidades mds o menos cercanas en el tiempo que, a nuestro juicio, dan buena
cuenta del modelo. Tenemos, pues, referentes reales, histéricos o actuales, de la democra-
cia a los que emular, Estados que son un ejemplo y a los que nos gustaria asemejarnos,
pero cuando pensamos en una organizacién juridico-politica del mundo que destierre las
guerras y garantice los derechos humanos de todos sus habitantes estamos encarando lo
nunca realizado, un proyecto filoséfico-juridico que nunca se ha materializado, ni siquie-
ra de manera incompleta. En este sentido, necesitamos una hoja de ruta verosimil para
alcanzar el fin deseado, dado que sin ella somos tan solo utopistas que no sabemos cémo
realizar lo que sonamos. Algunos fildsofos y juristas han tratado de ofrecernos pautas, han
identificado los pasos que seria necesario dar para transitar del (des)orden internacional a
un orden cosmopolita. Referente obligado, en este sentido, es la obra de Immanuel Kant,
pero también, en el siglo XX, lo son las propuestas de Hans Kelsen, Norberto Bobbio, John
Rawls o Jiirgen Habermas. Luigi Ferrajoli se suma a esta venerable tradicién y nos propone
un camino, tal vez mds completo, preciso y realista que los anteriormente propuestos para
alcanzar el objetivo final de hacer posible el futuro de la humanidad a través del Derecho.
Recogiendo el impulso ilustrado, nos brinda con su proyecto de Constitucién de la Tierra
un ideal regulativo que se concreta en un borrador de cien articulos rico en innovaciones
juridicas y abierto a posibles modificaciones y mejoras. Que el ideal llegue a ser realidad
dependerd de la difusién del proyecto, de su capacidad para introducirse en el debate pu-



blico mundial y generar un verdadero proceso constituyente que proceda de abajo arriba
(Ferrajoli, 2024)

2. TRES NOVEDADES PARA UN CONSTITUCIONALISMO UNIVERSAL

En la prefiguracién de ese ideal regulativo, de ese estado de cosas que podria servirnos
para evitar la deriva hacia la catdstrofe planetaria, el Derecho, no podria ser de otra manera,
se revela como el instrumento privilegiado, el artefacto con el que establecer un horizonte
normativo, la herramienta con la que transformar la realidad. Al leer el proyecto de Ferrajo-
li, evocamos inmediatamente las palabras con las que Hans Kelsen dio titulo en 1944 a una
de sus obras mds conocida, La paz por medio del Derecho. En esa obra, Kelsen recordaba a
todos aquellos que deseasen estudiar el problema de la paz mundial de una manera realista
que «[...] debian tratar ese problema [...] como el del perfeccionamiento lento y constante
del orden juridico internacional» (Kelsen, 20034: 36). Siguiendo la senda que dos siglos
antes habfa roturado Immanuel Kant, Kelsen vinculaba el Derecho al proyecto politico y
moral de la construccién de la paz entendida prima facie como ausencia de guerra. Luigi
Ferrajoli también cree que el perfeccionamiento del orden juridico internacional bajo el
paradigma constitucional nos conducird a la paz. Sin embargo, en el proyecto del jurista
italiano la paz tiene un contenido mds amplio y ambicioso. El logro de la paz requiere
prohibir las armas y los ejércitos, liberarnos de la palabra enemigo, pero exige también
que se garantice la igualdad mediante el respecto a todas las diferencias y la reduccién de
las desigualdades. Tenemos, pues, el objetivo, la paz, y el instrumento que le da contenido
y a través del cual se hace posible, el Derecho. De esta manera, y en la medida en que lo
juridico es una via de transformacion social, el designio de pacificar el mundo a través de
una constitucién mundial apela directamente a la responsabilidad de los juristas. Se trata,
en efecto, de un proyecto que nos compete especialmente porque su materia prima es el
Derecho y porque es un deber de la cultura juridica no solo denunciar las violaciones de la
paz, sino también disefiar el marco institucional que la garantice (Ferrajoli, 2024).

A partir de aqui, la arquitectura juridica del mundo propuesta por Ferrajoli se presenta
como un destilado de las «[...] #radiciones constitucionales comunes a las cartas de derechos
mds avanzadas» (Ferrajoli, 2022: 128)°. Como cualquier otra carta magna, la Constitucién
de la Tierra constituye un sistema de limites y vinculos. Inevitablemente, no obstante,
deberd tener caracteristicas especificas, distintas a las de las constituciones estatales. Una
carta magna de alcance mundial tendrd que responder a problemas globales y enfrentar lo
que Ferrajoli denomina los «poderes salvajes»: los Estados soberanos y los mercados globa-
les (ibid.: 127). Ante desafios que eran desconocidos en otros momentos de la historia, es
necesaria la creatividad del jurista para proponer nuevas categorias tedricas e instrumentos
legales utiles para proteger los derechos humanos. En la Constitucion de la Tierra hay
numerosas innovaciones preordenadas a este fin. Destacaré a grandes rasgos tres que con-
sidero especialmente relevantes y originales.
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En primer lugar, al igual cualquier otro texto constitucional, también la Constitucién
de la Tierra establece un elenco de derechos fundamentales, pero junto a estos encontramos
algo mucho menos comuin en un texto constitucional: un listado de bienes fundamentales,
es decir, vitales y, en cuanto tales, sustraidos al mercado. Entre estos bienes fundamentales
figuran los bienes comunes, como el aire o el agua; los bienes sociales, como las vacunas o
los férmacos esenciales y los bienes personalisimos, vinculados a la integridad del cuerpo
y la identidad de las personas. Los bienes fundamentales tienen su reverso en los bienes
ilicitos o bienes prohibidos como las armas atémicas o los residuos téxicos, proscritos pre-
cisamente porque amenazan la vida de las personas y de los pueblos. La necesidad de pro-
teger determinados bienes y prohibir otros de manera efectiva es una tesis que estd ya de-
sarrollada en la teorfa general del Derecho y de la democracia que Ferrajoli publicé bajo el
titulo de Principia iuris (Ferrajoli, 2011: 738). Ahora, esa idea se traslada a un texto de lege
ferenda como un instrumento de proteccién del patrimonio de la humanidad, de lo que
necesitamos para vivir y de la interdiccién de lo que constituye una amenaza para la vida,
como una forma de reducir la divergencia entre el deber ser de los derechos y la realidad.

En segundo lugar, y como ya he avanzado, el profesor Ferrajoli introduce una nueva
categoria juridica a la que denomina «crimenes de sistema» y que le sirve para calificar las
grandes emergencias planetarias, los jinetes del apocalipsis contempordneos: las catdstrofes
ecoldgicas, la amenaza de la guerra nuclear, las violaciones masivas de las libertades, el
hambre, la explotacion ilimitada del trabajo o las migraciones con su rastro de muerte.
Como también he sefalado arriba, todas esas grandes emergencias planetarias no son na-
turales, sino producidas por los seres humanos, y, no obstante, a menudo las percibimos
como inevitables, naturales, inherentes a nuestros modos de vida y a la organizacién social
que nos hemos dado. A pesar de que estas agresiones a los derechos de las personas que
no pueden considerarse crimenes en sentido penal, cabe preguntarse con el jurista italiano
si es admisible que «[...] la criminologfa, la ciencia juridica, la ciencia politica y el debate
publico se desinteresen de semejantes atrocidades, en absoluto naturales y tampoco inevita-
bles» (Ferrajoli, 2022: 39). Para superar ese desinterés o esa impotencia paralizante que nos
embarga ante lo que percibimos como irremediable y no lo es, Ferrajoli considera que seria
necesario extender la nocién de crimen a esas agresiones a los derechos de las personas que,
a menudo, son mds graves y masivas que muchas de las conductas tipificadas como delitos
en nuestros codigos penales. El hecho de denominar crimenes a estos males sistémicos tie-
ne, en si mismo, una suerte de fuerza realizativa, dado que el término indica que no todo lo
que no es ilicito penal es licito juridicamente o estd permitido, y que no todo lo que queda
fuera del dmbito del Derecho penal es legitimo. El lenguaje juridico —dice Ferrajoli—
«[...] cumple siempre un rol fuertemente performativo del sentido coman» (bid.: 43).
Entendidos asi, como crimenes, las deforestaciones, las devastaciones medioambientales,
la contaminacién del agua o del aire, el hambre o las enfermedades curables no tratadas. ..
son emergencias que deben ser estigmatizadas, investigadas y respecto de la cuales deben
establecerse responsabilidades politicas y sociales. Su consideracién como ilicitos exige una
respuesta consecuente.



En tercer lugar, en la Constitucién de la Tierra encontramos una arquitectura institu-
cional s6lida y un sistema de garantias reforzado para tutelar adecuadamente los derechos y
los bienes fundamentales, para prohibir con eficacia los bienes ilicitos y para hacer frente a
los crimenes de sistema. Sobre el entramado ya existente en la esfera internacional, Ferrajoli
propone el disefio de una red de instituciones de garantia primaria y de garantia secundaria
orientadas a robustecer la proteccién de los derechos dispuestos en la propia carta, pero
también de los derechos reconocidos en los textos constitucionales o en las normativas
estatales. Algunas de esas instituciones de garantia, primaria o secundaria, son modifica-
ciones mejoradas del ya complejo marco institucional de la ONU. Asi, el articulado de la
Constitucién de la Tierra refuerza el papel y las competencias de organismos como la FAO,
la Unesco, la OIT, la Corte Internacional de Justicia o la Corte Penal Internacional. Otras
previsiones del texto relativas a las instituciones de garantia son, en cambio, completa-
mente novedosas. Entre ellas, cabe destacar la creacién de una Organizacién Internacional
de las Prestaciones Sociales, la instauracién de un Tribunal Constitucional Global cuyas
funciones de control se acomodarin a la rigidez de la nueva Constitucidn, o el estableci-
miento de un Tribunal para los Crimenes de Sistema. En este tltimo caso, se trata de una
jurisdiccion internacional cuyas principales funciones son, por un lado, investigar esos
crimenes y determinar, a través de juicios de verdad, no responsabilidades penales, pero
si responsabilidades politicas y sociales, y, por otro, identificar las medidas idéneas para
afrontar las consecuencias de este tipo de crimenes y evitar su repeticién.

Lo nuevo se construye sobre lo ya existente porque, de hecho, afirma Ferrajoli, ya
disponemos de una embrionaria constitucion mundial, una estructura juridico-politica,
aunque deficitaria, de normas e instituciones de garantia. El resultado de su extensidn,
reforma y mejora es la Constitucion de la Tierra, que se presenta, asi, como un proyecto de
perfeccionamiento del Derecho internacional y de afirmacién de su unidad con el Derecho
estatal. La rigidez del nuevo texto constitucional expresa bien esa unidad del Derecho, pero
también lo hace la constatacion de que solo un conjunto bien articulado de instituciones
de garantia estatales e internacionales pueden hacer efectivo lo dispuesto en las cartas cons-
titucionales o en las normas fundamentales de cualquier Estado miembro de la comunidad
internacional. Luigi Ferrajoli propone, en suma, extender el paradigma constitucional mds
alld de las fronteras del Estado en garantia de la paz, de los derechos y de la preservacion
de la naturaleza (Ferrajoli, 2024: 1), uniéndose a una larga tradicion iusfiloséfica represen-
tada por pensadores como Francisco de Vitoria, quien en 1512 proclamé en un conocido
pasaje de su obra «[...] que el Derecho de gentes no solo tiene fuerza de pacto y convenio
de los hombres, sino que tiene verdadera fuerza de ley» (Vitoria, 1960: 191) 5 Immanuel
Kant, quien en 1793 concibi6 el Derecho cosmopolita como una extensién del Derecho
politico y de gentes y, al mismo tiempo, como «[...] un complemento de la paz perpetua,
al constituirse en condicién para una continua aproximacion a ella» (1985: 30); o Hans
Kelsen, quien en 1926 sostuvo que el nicleo politico de la hipdtesis de la primacia del
Derecho internacional era «[...] la unidad juridica de la humanidad», la idea fundamental
del pacifismo y la antitesis del imperialismo (1926: 325).
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3. ACTIVAR EL PROYECTO KANTIANO Y CORREGIR SUS DEFICIENCIAS

El proyecto de Constitucién de la Tierra de Ferrajoli camina, pues, por la senda trazada
por otros grandes pensadores y, al mismo tiempo, es la conclusién coherente de la comple-
ta teorfa del Derecho que el jurista italiano ha desarrollado durante décadas. El punto de
partida, una vez mds, podria ser la recreacién del orden internacional como un estado de
naturaleza entendido hobbesianamente como un estado de lucha. En Hobbes, en Leibniz,
en Kant, en Hegel o en Locke encontramos pasajes que ilustran esta idea de los Estados
que, como «personas morales», coexisten en un estado de naturaleza donde «el Estado es un
lobo para el Estado». Ferrajoli (1999: 135) parece retomar esta idea cuando afirma que la
paz no es natural entre los hombres, sino mds bien una conquista de la voluntad consciente
y, tras los pasos de Kant, retoma el proyecto cosmopolita tratando de superar algunos pro-
blemas que en la obra del filésofo alemdn quedaron irresueltos.

Como es sabido, Kant se enfrenta al problema de c6mo pacificar el orden internacional
de manera tal que resulte permanente y estable. En la elaboracién de su plan para la conse-
cucién de esa pacificacion, que adopta la forma de tratado, distingue tres dmbitos o esferas
del Derecho: el Derecho de los ciudadanos, el Derecho de gentes y el Derecho cosmopo-
lita y, en cada una de estas esferas, que podemos representar como circulos concéntricos,
dispone una exigencia plasmada en un articulo que el filésofo considera definitivo para
alcanzar la paz duradera. Asi, el primer articulo, situado en la esfera mds pequefia, la del
Jjus civitatis, ordena que todos los Estados que forman la comunidad internacional estén
organizados como republicas, es decir, que la estructura institucional se ajuste a los princi-
pios de libertad, legalidad e igualdad. El filésofo consideraba que los Estados republicanos
serfan actores menos belicistas que aquellos en los que «[...] el jefe del Estado no es un
miembro del Estado sino su propietario» y «la guerra no le hace perder lo mds minimo
de sus banquetes, cacerfas, palacios de recreo [...]» (Kant, 1793: 17) El segundo articulo,
pensado para la esfera del jus gentium, establece que todas las reptblicas que conforman la
comunidad internacional se constituyan en una federacién de Estados libres y unidos por el
compromiso de no usar la violencia, la guerra, como instrumento de resolucién de contro-
versias, es decir, una federacién comprometida con el mantenimiento de una paz duradera.
Finalmente, el tercer articulo, correspondiente a la esfera de jus cosmopoliticum, una dimen-
sién del Derecho que no es la estatal, pero que tampoco es propiamente la internacional,
contiene una Unica exigencia: las llamadas condiciones de hospitalidad universal o «[...]
el derecho de un extranjero a no ser tratado hostilmente por el hecho de haber llegado al
territorio de otro» (ibid.: 27). Ciertamente, cabe imaginar muchas otras intervenciones que
contribuirfan a la pacificacién del mundo: la desaparicion de los ejércitos permanentes, la
no intervencién de unos paises en la politica interna de otros, o la limitacién de las acciones
bélicas, que no deberfan nunca ser tan hostiles que hicieran imposible la paz futura... pero
podriamos convenir con el fildsofo alemdn en que una paz estable, duradera en el tiempo,
necesitarfa siempre algo mds, para el fildsofo alemdn, ese algo mds son las tres exigencias re-
feridas. En cada una de ellas, sin embargo, anida una aporia que, como observa Habermas,
Kant dej6 sin resolver y que cualquiera que se disponga a pensar en un orden juridico para



el mundo deberd enfrentar. Esto es precisamente lo que hace Luigi Ferrajoli en su proyecto
de Constitucién de la Tierra.

La primera exigencia, que todos los Estados sean republicas es, sin lugar a duda, incierta
y excesiva. Incierta porque, como la historia nos ha ensefado repetidamente, en el dmbito
internacional una republica no se comporta necesariamente de manera mds pacifica que
un régimen autoritario. Sabemos de democracias o Estados de Derecho que en su politica
exterior son imperialistas o expansionistas y de autocracias que nunca han utilizado la
guerra como instrumento para hacer politica. Aunque la democracia es un ideal deseable,
no existe una correlacién automdtica entre esta forma de gobierno y la paz. Y aunque asi
fuera, la exigencia kantiana no dejarfa de ser excesiva, un requisito demasiado riguroso.
Es como si para construir la sociedad politica demanddsemos la bondad moral de todos
individuos. Justamente porque no es asi, es decir, porque no todos somos buenos y no
todos los Estados del mundo son Estados de Derecho, necesitamos de manera apremiante
un orden juridico cosmopolita. Podriamos decir, con John Rawls, que cualquier proyecto
de orden mundial, ideal o realista, deberd asumir la inevitable existencia entre sus in-
tegrantes de democracias imperfectas, autocracias o Estados incapaces de proteger a sus
ciudadanos’. Consciente de esta limitacién, y para resolver la aporfa del primer articulo
definitivo de Kant, la Constitucién de la Tierra incorpora el «principio de subsidiariedad»,
un instrumento juridico de probada utilidad tanto en el Derecho internacional como en
los Estados federales. En virtud de este principio, y a tenor del articulo 73 del proyecto, las
instituciones globales de garantia intervendrdn «[...] cuando falten o carezcan de medios
suficientes las correspondientes instituciones de garantia de nivel estatal o infraestatal, o
bien cuando, por la comprobada inadecuacion de los medios que dispongan, lo requieran
las instituciones estatales o infraestatales de gobierno o de garantia». Las garantias de los
derechos se refuerzan en la Constitucién de la Tierra mediante este principio, que dispone
la intervencién de los organismos internacionales para proteger los derechos alli donde los
Estados, ya sea por razones politicas o por incapacidad econémica, no lo hacen.

El segundo articulo definitivo, la segunda exigencia kantiana para la construccién de
la paz, contiene de nuevo una aporia. La federacién de Estados libres alberga, por asi de-
cirlo, todos los dilemas de un orden cosmopolita, «[...] a saber, cémo crear obligaciones
casi legalmente vélidas a través de compromisos voluntarios y en ausencia de un poder
soberano irresistible con derecho dltimo de imposicién» (Benhabib, 2005: 32). La idea
de una alianza de pueblos que sea permanente vy, a la vez, deje intacta la soberania de los
Estados resulta inconsistente. Un proyecto de orden cosmopolita requiere necesariamente
su institucionalizacién, esto es, exige la clara superacién del Derecho internacional como
Derecho inter-naciones a través de la limitacién de las soberanias de todos los Estados que
conforman la comunidad internacional y del reconocimiento de la subjetividad juridica de
los individuos fuera de las respectivas comunidades. Este es un paso que Kant no da, pero
que en la propuesta de Ferrajoli resulta inevitable. La Constitucién de la Tierra no es un
compromiso de buena voluntad, no es un vinculo moral, o no es solo eso, sino que prima
facie se presenta como un vinculo juridico, como una fase intermedia entre una federacién
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de Estados libres y un «improbable y ni siquiera deseable Estado mundial» (Ferrajoli, 2011:
83).

La viabilidad de una constitucién sin Estado deberia, sin embargo, hacernos repensar
en esa representacion de la que partimos, la consideracion de ese espacio internacional
como estado de naturaleza. Creo que el paralelismo entre una comunidad de seres huma-
nos y una comunidad de Estados tiene limitaciones evidentes. Como sehala Habermas, los
«[...] incultos habitantes del rudo estado de naturaleza no tenian nada que perder salvo el
miedo y el horror del choque de sus libertades naturales, es decir, inseguras». A diferencia
de esos sujetos, los ciudadanos de los Estados que compiten andrquicamente entre si gozan
ya de un estatus garantizado por ciertos derechos y libertades (aun si son muy restringi-
dos), y muchos «[...] estdn en posesién del bien politico de las libertades juridicamente
garantizadas y arriesgarian este bien si aceptaran una restriccién de la soberania del poder
estatal que garantiza este estado juridico. Esta diferencia suspende la analogfa y hace que en
el trinsito del Derecho internacional al Derecho cosmopolita no pueda proseguir en linea
recta como de manera paraddjica sugeria Kant» (Habermas, 2009: 127).

Asi, «[...] la constitucionalizacién del Derecho internacional no puede concebirse como
la prosecucion légica de la domesticacién constitucional de un poder estatal que opera sin
sujecion alguna» (ibid.: 130). Por el contrario, sigue el proceso inverso. Como hemos visto,
el Derecho internacional se presenta ya como una (proto)constitucién sin Estado. A partir
de ahi, podriamos entender que avanzamos y debemos avanzar en la constitucionaliza-
cién del Derecho internacional hacia un Derecho cosmopolita, pero siempre en direccién
contraria a la genealogia del Estado tnico. De modo que podemos representarnos una
constitucién descentralizada de la sociedad mundial no como la norma fundante de un
Estado federal, sino de un «federalismo global multinivel» o de un «cosmopolitismo juridi-
co policéntrico» articulado sobre los principios de subsidiaridad y del nivel de proteccién
mads alto, es decir, de una red de relaciones entre ordenamientos federados caracterizada
precisamente por la ausencia de poderes supremos (Ferrajoli, 2011: 535-540).

Finalmente, en relacién con el tercer articulo definitivo, cabe sefialar que, alli donde
Kant ponia las condiciones de hospitalidad universal como tnico contenido de la esfera
del Derecho cosmopolita, Ferrajoli sittia no solo todo el elenco de los derechos humanos,
sino también el de los bienes fundamentales. En el marco de ese sistema de derechos y
bienes debidamente asegurados por un entramado de garantias primarias y secundarias se
transforman las condiciones de hospitalidad universal. Del derecho imperfecto de visita, o
derecho minimo, pasamos a un derecho pleno de libertad de movimiento. Asi, el articulo
14 de la Constitucion de la Tierra dispone que toda persona «[...] tiene derecho a circular
libremente y a elegir su lugar de residencia en cualquier lugar de la Tierra», es decir, esta-
blece «el derecho a emigrar y a regresar a su propio pais». La disposicién posee una cldusula
de cierre de acuerdo con la cual «[...] ala persona a la que se le niegue en su propio pais el
disfrute efectivo de los derechos fundamentales garantizados por la presente Constitucién
tendrd derecho de asilo en los territorios de los Estados que se hayan adherido a la misma».
El desvanecimiento de la linea divisoria que actualmente separa los derechos estatales y los



ordenamientos supranacionales transforma a la Constitucién de la Tierra en un marco de
proteccin reforzada de los derechos.

4. LA CONSTITUCION DE LA TIERRA Y EL PROBLEMA DE LA FUERZA

La Constitucién de la Tierra acoge también gran parte de las tesis internacionalistas de
Hans Kelsen y de su conocida propuesta de construccién de la paz a través del Derecho.
El orden internacional, reitera en sus escritos el jurista austriaco, se asienta sobre la pro-
hibicién general del uso de la fuerza. En este sentido, la guerra es siempre la violacién de
esa norma internacional, de esa prohibicién, y, por tanto, siempre es un delito. La tnica
excepcion es la legitima defensa (la guerra hecha por el Estado que se defiende contra su
agresor), que puede entenderse como sancién del Derecho®, puesto que se tratarfa de la
respuesta que el orden juridico internacional prevé frente a la violacién de una norma in-
ternacional prohibitiva. Es decir, segtin Kelsen, la guerra solo puede ser o bien un delito,
es decir, un crimen de agresién, o bien una sancidn, es decir una accién bélica en legitima
defensa (Kelsen, 20034: 28). Desde esta compresion del Derecho internacional, y tenien-
do en cuenta las estrictas restricciones que se imponen a la actuacién armada en legitima
defensa, la mayoria de las guerras contempordneas constituyen crimenes internacionales, lo
que no es Obice para su persistencia. Kelsen construye su propuesta de perfeccionamiento
del Derecho internacional partiendo de la critica a la guerra legal, a la que considera un
instrumento sancionador burdo, primitivo (Garcia Pascual y Garcia Sdez, 2023: 17) y car-
gado de debilidades técnicas, puesto que sigue la dindmica de la autotutela, establece la res-
ponsabilidad de manera colectiva y objetiva, desatiende el principio de proporcionalidad
y pone en evidencia la enorme distancia entre lo que dispone la norma internacional y la
realidad. El jurista austriaco recurre a lo que los anglosajones llaman la domestic analogy, y
sostiene que, de la misma manera que las sociedades humanas se pacifican cuando deciden
resolver sus controversias acudiendo al tercero entre las partes, la sociedad internacional se
pacificard si se limita el recurso a la autodefensa y si las posibles controversias entre paises se
someten a la jurisdiccién de un tribunal de justicia permanente competente para conocer
de cualquier violacién de las normas de Derecho internacional (Kelsen, 20034: 122). Ante
una jurisdiccién asi, serfa posible individualizar la responsabilidad por el crimen de guerra
de agresién o por otras violaciones del Derecho internacional. Y las sanciones colectivas,
como el recurso a la autodefensa o las represalias, serfan sustituidas por sanciones indivi-
duales. Se trataria de un perfeccionamiento de la técnica del Derecho internacional basado
en la tesis de que no delinquen los Estados, sino las personas. La propuesta kelseniana, la
creacién de una jurisdiccién permanente para el mundo, supone la sustitucion del enfren-
tamiento armado por la judicializacién del conflicto, e introduce la idea de que, tras una
guerra, la esfera de lo juridico debe ser reconstruida a través de jurisdiccion.

Luigi Ferrajoli asume el reto de modernizar el Derecho internacional y su proyecto
integra y modifica las tesis internacionalistas de Kelsen. Las integra porque también en el
proyecto de Constitucién de la Tierra es extremadamente relevante la limitacién del uso de
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la fuerza a través del perfeccionamiento de la técnica juridica, que se articulard mediante
la introduccién de garantias idéneas, entre ellas la creacién de érganos jurisdiccionales
especificos. Sin embargo, las modifica sustancialmente porque para el profesor italiano la
guerra es, en si misma, antijuridica y no puede entenderse nunca como una sancién colec-
tiva del Derecho. Podrd «[...] ser justificada por razones extra-juridicas, de tipo econémico,
politico y hasta moral»; podrd también «[...] ser considerada licita o no ilegal, cuando no
existan normas de Derecho positivo que la prohiban. Pero no podra ser calificada nunca
de legal, porque la contradiccién entre guerra y Derecho es absolutar. El Derecho, escribe
el jurista italiano, «[...] es por su naturaleza un instrumento de paz, es decir una técnica
para la solucién pacifica de las controversias y para la regulacién y limitacién del uso de la
fuerza» (Ferrajoli, 2004: 28-29). Consecuentemente, la Constitucion de la Tierra suprime
los ejércitos nacionales (art. 77), prohibe la produccién de armas convertidas en bienes
ilicitos (art. 53), y atribuye el monopolio de la fuerza —reducida ahora a funciones poli-
ciales— al Comité de Estado Mayor y de Seguridad Global y a las instituciones territoriales
de los Estados (art. 76). Por otra parte, si la propuesta kelseniana solo prevefa la creacién
un tribunal de justicia, en el proyecto de Ferrajoli encontramos toda una red de tribunales,
algunos de nueva planta, otros ya existentes, reforzados en sus competencias y alcance. Asi,
el Tribunal Internacional de Justicia se convierte en un tribunal de jurisdiccién obligatoria,
mientras que el Tribunal Penal Internacional amplia su competencia material a crimenes
como «[...] la produccién, el comercio, la posesién y la instalacién de armas nucleares;
las lesiones causadas en el medio ambiente natural y en los bienes comunes, imputables a
la responsabilidad personal de sus autores o las violencias y las constricciones dirigidas a
impedir o reprimir el ejercicio del derecho a emigrar».

En este marco institucional y normativo que es la Constitucién de la Tierra, la guerra
es siempre y en todo caso un crimen, una ilegalidad, y la paz mucho més que su reverso.
En contra de lo que pensaba Kelsen, Ferrajoli senala que la pobreza, el sufrimiento y la
desigualdad social son, a menudo, antes causa que consecuencia de los conflictos armados.
En este sentido, el proyecto de Constitucién de la Tierra no se orienta solo a la prevencién
de la violencia, sino también al cumplimiento de los presupuestos reales de una vida en
comun sin graves tensiones entre los pueblos y grupos humanos. Es decir, la norma cons-
titucional no es una propuesta de minimos, como lo es la de Kelsen, sino que, entre otros
fines, estd directamente enderezada a fomentar unas relaciones econémicas mds equitati-
vas, unas condiciones sociales aceptables, la ampliacién de la participacién democritica, el
fortalecimiento del Estado de Derecho, la tolerancia cultural o el cuidado de la naturaleza.

Podriamos trazar, asi, una linea de progreso en el desarrollo del Derecho internacional
que parte del sistema instaurado tras la paz de Westfalia —encaminado a regular la coexis-
tencia entre Estados sobre la consideracién de la guerra como mecanismo de facto de regu-
lacién de conflictos a la manera en que Carl Schmitt describia el us publicum europeum—,
pasando por el sistema auspiciado por el Pacto de la Sociedad de Naciones y el Pacto
Briand-Kellogg —acuerdos en los que se proscribié la guerra, pero no se articularon garan-
tias suficientes para hacer eficaz la prohibicién— hasta arribar al sistema actual, articulado
en torno a las Naciones Unidas, en cuyo seno se ha reiterado la proscripcién de la guerra y



se ha proclamado el estrecho vinculo entre la paz y los derechos humanos. La Constitucién
de la Tierra propone dar un paso definitivo en esa linea de progreso, un salto cualitativo en
la identificacién de los instrumentos necesarios y las garantias adecuadas para proteger de
manera mds eficaz los derechos, hacer posible la paz y asegurar la pervivencia del planeta.

El proyecto de Ferrajoli recoge, de este modo, tres tendencias que ya estdn presentes en
el actual Derecho internacional, las desarrolla y las impulsa de manera consecuente. En pri-
mer lugar, refuerza la evidente interconexion entre el objetivo de asegurar la paz y proteger
los derechos humanos a través de un marco de garantias ampliado. En segundo término, y
en sustento de la primera novedad, mejora técnicamente la prohibicién del uso de la fuerza
y de otros ilicitos mediante la amenaza realista de persecucion penal y de sancidn efectiva,
y el establecimiento de la responsabilidad politica para los crimenes de sistema. Por tltimo,
y como consecuencia de las dos tendencias anteriores, la Constitucién rigida de la tierra
refuerza el cardcter inclusivo de la ONU y hace efectiva la universalizacién del Derecho que
esta organizacién impulsa. La paz del Derecho internacional se llena, asi, de contenido. Su
consecucién no solo demanda la evitacién de determinados comportamientos violentos,
sino también la adopcidn de una actitud proactiva en garantia de los derechos humanos.
En este marco, el individuo adquiere subjetividad juridica como titular de derechos, como
actor con legitimidad activa ante los tribunales de justicia y como sujeto de responsabi-
lidad. Las catdstrofes humanitarias y ecoldgicas son ahora crimenes cuya autorfa puede
ser esclarecida en juicios de verdad determinando las responsabilidades y reparaciones. La
ONU modifica su cometido y el Derecho internacional se transforma a través de su cons-
titucionalizacién hacia un Derecho cosmopolita en un ordenamiento universal, como ya
vaticinara Kelsen.

5. ROMPIENDO LOS LIMITES O LA LEGITIMIDAD
DEL PROYECTO COSMOPOLITA

Partiendo de esta relectura mejorada de los cldsicos y del Derecho internacional, el pro-
yecto de Constitucién de la Tierra, es decir, la extension del paradigma del constituciona-
lismo en un momento en que también el constitucionalismo estd en crisis se presenta como
nuestra tnica alternativa, construida, como hemos visto, a través de la reforma, la sistema-
tizacién y la mejora de la estructura institucional del Derecho internacional, el refuerzo o
la construccién ex nihilo de sus garantias y la actualizacién de las categorias juridicas con
las que leemos e interpretamos la realidad.

Este ambicioso proyecto nos obliga a repensar los limites de las esferas publica y priva-
da. No parece posible construir un mundo mejor sin intervenir en muchos espacios que
abandonamos a la iniciativa privada, a las llamadas leyes del mercado, espacios en los que el
poder de los Estados es desdenado bajo la absurda idea de que la busqueda de mayores be-
neficios redundard siempre en el interés publico. La distincién entre lo publico y lo privado
tiene mucho de artificial y, en ese sentido, es susceptible de ser reconsiderada en interés de
los m4s débiles, en beneficio de todos. La Constitucién de la Tierra como «[...] un sistema
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adecuado de reglas y de garantias frente a los actuales poderes salvajes de los mercados»
(Ferrajoli, 2022: 86) supone también la constitucionalizacién del Derecho privado.

La Constitucién de la Tierra nos invita también a repensar los limites entre lo estatal y
lo internacional, dado que no resulta posible construir un orden mundial sin el primado
del Derecho internacional sobre los érdenes juridicos nacionales. La constitucionalizacién
el mundo, insiste Ferrajoli, no implica la creacién de un Estado mundial, pero si el re-
conocimiento de que sin un sistema juridico y politico supranacional hoy no es posible
implementar muchas de las normas que contienen las cartas constitucionales de numerosos
sistemas democrdticos, no es posible hacer efectivas las garantias de los derechos de los ciu-
dadanos, los c6digos penales, los procedimientos jurisdiccionales, las estructuras sanitarias
o escolares (7bid.: 63). Necesitamos no solo normas declarativas globales, sino también una
red de garantias primarias y secundarias, que en el articulado la Constitucién de la Tierra
estin disefiadas con precisién. La unidad del Derecho estatal e internacional es aqui la
consecuencia légica de tomar en serio los derechos.

Finalmente, creo que el proyecto de una Constitucién de la Tierra también nos obliga
a reconsiderar los limites entre la moral y el Derecho. Estamos ante un proyecto de lege
ferenda, por mucho que se presente como la consecuencia juridica «[...] de las cartas de
derechos ya existentes y légicamente implicada por la concepcion de las constituciones
como pactos de convivencia entre diferentes y desiguales» (ibid.: 61), y como proyecto de
lege ferenda contiene un ideal de justicia.

En este sentido, resulta muy interesante que, al delimitar las instituciones de la fede-
racion de la Tierra —de gobierno, de garantia y de cardcter econémico—, el articulo 63
diferencie tres formas de legitimidad para cada una de ellas.

En primer lugar, las funciones de gobierno «[...] se legitimardn por la representatividad
politica de sus titulares, tanto mds efectiva cuanto mds local». Es decir, se entiende que la
legitimidad de los 6rganos de ejecutivos internacionales es siempre deudora de los flujos de
legitimidad que se hayan construido en dmbitos menores. Descartado el Estado mundial,
no existe en el proyecto de Ferrajoli una propuesta de recrear una democracia politica a ni-
vel universal. Esta idea se hace mds evidente todavia cuando, en segundo lugar, el precepto
arriba citado alude a las funciones de garantia «[...] legitimadas por la igualdad que garan-
tizan en los derechos fundamentales», esto es, serdn «[...] tanto més legitimas cuanto mds
eficaces sean, a nivel global, las garantias que ofrecen». En tercer lugar y por lo que hace a
las funciones econdmicas o financieras globales, a legitimidad radica en «[...] su capacidad de
promover la estabilidad econdmica, la proteccién del medio ambiente y la maxima igual-
dad en las condiciones de vida de los pueblos de la Tierra».

La Constitucién de la Tierra no se justifica porque sea el resultado de la salida del ajuri-
dico estado de naturaleza y del establecimiento del contrato social como manifestacién de
la voluntad de la humanidad en su conjunto. Un contrato de este tipo resultarfa muy dificil
de implementar en la prictica. Bien al contrario, en la medida en que la Constitucién es-
tablece las precondiciones de la vida civil, dice Ferrajoli, «[...] su legitimidad, a diferencia
de las leyes ordinarias, se funda, no en el hecho de ser querida por todos, por la mayoria



de todos, sino en garantizar a todos. Reside no tanto en la forma de su produccién —en
el “quién” la produce y en el “c6mo” es producida— cuanto, sobre todo, en su sustancia y
en sus contenidos, es decir, el “qué” producido por las normas constitucionales. Asi pues,
consiste, no en el consenso de las mayorias, sino en la igualdad de todos sus destinatarios

estipulada por ella» (ibid.: 53).

Ahora bien, determinar el «qué», los contenidos de una constitucion, su sustancia legi-
tima, presupone necesariamente un objetivismo moral, aunque sea minimo. Como sefiala
Manuel Atienza, «[...] los juicios relativos a como deberia ser el Derecho (dejando de lado
las cuestiones de técnica legislativa) son juicios morales que no pueden pertenecer sin més
a una determinada moral positiva (las mejores tradiciones constitucionales o las mds ga-
rantistas), sino que tendrdn que ser juicios fundados objetivamente. La racionalidad ética
es, sin lugar a duda, uno de los componentes de la racionalidad legislativa» (2017: 216).

La Constitucién de la Tierra se justifica, asi, por eticidad, por su adecuacién para pre-
servar lo que consideramos valioso: las vidas humanas y el medio natural. Reedita, una vez
mis, el ideal cosmopolita, la afirmacién de que todos los seres humanos con independencia
de su raza, sexo, religién, capacidades, posesiones, nacionalidad... con independencia de
su heterogeneidad, forman parte de una misma comunidad. La pertenencia a esta comuni-
dad, que es la humana, implica que compartimos una moralidad, amplia el campo de nues-
tras obligaciones mds alld del 4mbito de la familia, de los afectos, del pueblo o de la patria
v, a la vez, da fundamento a la universalidad de los derechos y a la proteccién del medio
ambiente. Sobre la base de la comunidad humana, la Constitucién de la Tierra contiene
una transformacion del ideal de un futuro libre de la miseria, del hambre, de las guerras, de
la destruccién del medio ambiente... en un sistema positivizado de instituciones publicas
mundiales, de derechos y procedimientos juridicos para su garantia. La racionalidad ética
de este proyecto potencia su racionalidad juridica y, a la vez, la hace posible.

NOTAS

1. La cita pertenece a la entrevista que David Barsamian realizé a Noam Chomsky en los afios noven-
ta. El lingiiista expuso en estos términos su adaptacién de la apuesta pascaliana a las posibilidades de
libertad del individuo y, con ellas, de transformacién de la realidad: «Blas Pascal planted lo siguiente:
no hay forma de saber si Dios existe. Y dijo: si asumo que existe y resulta que existe, me ird bien. Si no
existe, no pierdo nada. Pero si existe y asumo que no existe, puedo tener problemas. Ese es, en esencia,
su argumento... como Pascal lo mds inteligente seria asumir que somos libres porque si no ya estamos

condenados» (Chomsky, 1999: 338).

2. Sobre la escuela «Costituente Terra», fundada el 21 de febrero de 2020 en Italia como espacio de
debate y planificacién, vid. La Valle (20204 y 20206: 7).

3. Porque, como dijera (Kant, 1781), «[...] la razén humana no solo contiene ideas, sino también ideales
que, a diferencia de los platénicos, no poseen fuerza creadora, pero si fuerza prictica como principios
reguladores, y la perfeccién de determinadas acciones encuentra en ellos su base de posibilidad [...] Asi
como como la idea ofrece la regla, asi sirve el ideal, en este caso, como arquetipo de la completa deter-
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minacién de la copia [...] Aunque no se conceda realidad objetiva (existencia) a esos ideales, no por ello
hay que tomarlos como quimeras. Al contrario, suministran un modelo indispensable a la razon, la cual
necesita el concepto de aquello que es enteramente completo en su especie con el fin de apreciar y medir
el grado de insuficiencia de lo que es incompleton.

4. En Por una Constitucién de la Tierra. La humanidad en la encrucijada, Ferrajoli reitera que la ciuda-
danfa no es una figura distinta del estatus de persona, sino la igual titularidad de derechos por parte de
todos los seres humanos, mientras que la soberania pierde su cardcter absoluto, pertenece al pueblo y a
nadie mds. En sus propias palabras: «La soberania es de todos o, lo que es lo mismo, no es de ninguno;
asi como la ciudadania corresponde a todos o, lo que es lo mismo, no corresponde a ninguno» (Ferrajoli,
2022: 56).

5. Ferrajoli adopta las palabras del predmbulo de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Al igual que ese texto normativo, la Constitucién de la Tierra se presenta no como el resultado
de un proceso deliberativo, sino como el destilado de tradiciones comunes o, utilizando terminologia
habermasiana, de procesos de aprendizaje colectivos (Habermas, 2016: 304).

6.Y continta: Habet enim totus orbis, qui aliquo modo est una respublica, potestatem ferendi leges aequas
et convenientes omnibus, quales sunt in iure gentium (Vitoria, 1960: 191).

7. Cuando John Rawls aborda el problema del Derecho internacional o de gentes, establece una divi-
sién entre la teorfa ideal y la teorfa no ideal, y sostiene que no es posible mantener en ambas teorfas
la exigencia de que todos Estados que forman parte de la comunidad internacional sean republicas o
pueblos liberales. La teorfa ideal nos ofrece una concepcién ideal del Derecho de gentes para la comu-
nidad de pueblos liberales y «no liberales pero decentes», y pone de manifiesto la meta a la que tiende
ese Derecho de gentes: la utopia viable de una paz duradera. La teorfa no ideal, en cambio, se pregunta
cudl deberfa ser la conducta de estos pueblos liberales, o al menos decentes, con los pueblos que no estdn
bien ordenados. Es decir, con los Estados proscritos (outlaw states), los Estados con fines agresivos o que
no respetan los derechos humanos, y los Estados o sociedades «lastradas por circunstancias adversas»

(burdened societies) (Rawls, 2001: 125).

8. Concebir la legitima defensa (la autodefensa) como sancién del Derecho y hacerlo de manera co-
herente con lo estipulado en la Teoria pura del Derecho suscita muchas perplejidades sobre las que no
puedo detenerme aqui. En cualquier caso, interpreto que, mds que ante que una velada reedicién por
parte de Kelsen de la doctrina de la guerra justa (Ferrajoli, 2016: 31), nos encontramos, una vez mds,
ante un ejemplo de las dificultades de trasladar coherentemente una teorfa pensada para el espacio de
una comunidad estatal al dmbito internacional. Ahi, la teorfa de Kelsen, como la de H.L.A. Hart o la
J. Rawls, entra en contradiccién con sus propios presupuestos de partida. El Derecho internacional se
revela siempre como un banco de pruebas donde es posible medir el alcance o la universalidad de las
teorfas politicas, juridicas o filoséficas (Garcia Pascual, 2015).
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RESUMEN

Este trabajo analiza el proyecto de Constitucién de la Tierra propuesto por el jurista italiano
Luigi Ferrajoli y pone de relieve sus implicaciones filoséficas y politicas. EL autor examina con
especial atencion la nocién de «crimenes de sistema» y refuta el argumento que tacha de uté-
pico el objetivo de extender el paradigma constitucional mas alla de las fronteras del Estado. El
estudio concluye afirmando que la pervivencia de la vida humana exige atender a las dimensio-
nes racionales normativas.
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ABSTRACT
This paper analyses the draft Constitution of the Earth proposed by the Italian jurist Luigi Ferra-
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extending the constitutional paradigm beyond the borders utopian of the state. The study con-
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1. INTRODUCCION

Posiblemente, no existe un problema mds importante para la inteligencia humana que
el de encontrar una via para defender valores universales, toda vez que la experiencia ha
mostrado que, en mayor o menor medida, estos han sido instrumentalmente utilizados
como coartada para legitimar la instauracién de regimenes imperiales. Ese ha sido el desti-
no de las propuestas universalistas de la ekumene griega, de la civitas romana, de la caritas
cristiana, de la fraternité francesa, de la civilizacién ilustrada, del universalismo proletario
y de la dltima expansién del régimen democritico que abri6 la brecha para la mundializa-
cién del capitalismo global. En todas y cada una de estas apuestas universalistas un actor
mundial expandié su agencia hasta los limites disponibles desde su poder. El hecho de que
Europa haya sido uno de esos actores mundiales capaces de utilizar el universalismo como
coartada en modo alguno la inhabilita para seguir pensando esa norma universal que ella
misma identificé en su dia con la luz de la razén humana.

Dirfa que, por el contrario, Europa tiene la méxima responsabilidad a la hora de impul-
sar una reflexién informada sobre su propia experiencia. A pesar de todas sus ambivalencias
—o0 quizd a través de ellas—, la bisqueda de la universalidad constituye el inevitable desti-
no de la humanidad en cuanto unidad cuya base es el simple hecho de que habita el mismo
planeta. La naturaleza conflictiva de la bisqueda de la universalidad apenas puede ignorar-
se. Lo que debe perseguirse es justamente la forma de avanzar hacia esa universalidad con
ella y desde ella, sin emprender esas aventuras hegemonicas unilaterales e imperiales. Para
ello, debemos hacer valer la experiencia de la humanidad europea, para decirlo con el viejo
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Edmund Husserl, concibiéndola como la experiencia de los errores que en el decurso de la
historia han provocado tragedias sin cuento.

Desde los viejos estoicos hasta los actores que pusieron en marcha el marco institucio-
nal de las Naciones Unidas, la universalidad se ha abierto paso en la conciencia humana
a través de tres ideas fundamentales e inseparables: la paz, la justicia y el Derecho. La paz
sin justicia es imposible y, si ambas no se expresan a través del Derecho, son frigiles e
inestables. Por supuesto, en el fondo de estas ideas latian elementos culturales cuyo arcano
anclaba indiscutiblemente en la conciencia teoldgica y religiosa de la humanidad. No se
trata de que ese sistema de una paz justa y juridicamente asentada se derivara de una idea
teoldgica superior. Mds bien al contrario, el sentido propio de la conciencia teoldgica se
reducia a ese contenido, que se abria paso a través de convicciones religiosas. Antes de
que la formulara Spinoza, la méxima Deus sive Natura fue, invariablemente, la expresién
preferida de los juristas. Por eso, la reflexion sobre las ideas matrices de todo universalismo
en nuestros tiempos plenamente secularizados no puede constituir un problema. Las tres
ideas arriba enunciadas (paz, justicia y Derecho) son mds originarias que las de la teologia
y en modo alguno su fundamentacién reclama el auxilio de aquella, pero no pueden dejar
de exigir que cualquier conciencia religiosa las integre en su acervo axiolégico. Este con-
junto de cuestiones, que trata de salvar el niicleo mismo del pensamiento de la Ilustracion,
estd en el fondo del libro de Luigi Ferrajoli Por una Constitucion de la Tierra, una apuesta
orientada a indagar hasta dénde es posible llegar mediante un proceso constituyente de la
Tierra fundado en las ideas de paz, justicia y Derecho.

En realidad, se trata de formular la conciencia normativa de la humanidad. Desde
Kant, ese es el objetivo de la libertad racional, cuya estructura exige siempre tratar de hacer
realidad lo tnico que podemos identificar como un bien final: la idea de la igual autonomia
de los seres humanos capaz de fundar una sociedad cooperativa entre ellos. Para encarnar
esta voluntad de realizar hasta el dltimo esfuerzo en la comprensién y el cumplimiento de
estas normas supremas es necesario un tipo de ser humano situado en las antipodas del que
fomenta nuestra sociedad, para quien lo preferible es lo mds comodo. El libro de Ferrajoli,
por el contrario, explora las consecuencias de esta normatividad bdsica y pretende delinear-
la de forma pormenorizada, de tal modo que la falta de inteligencia no sea una coartada
para justificar el descuido, la ligereza, la inconsistencia o la mala fe.

Por supuesto, aquella normatividad bdsica reenvia, una vez mds, a la idea de los dere-
chos humanos. Ferrajoli no quiere ni puede renunciar a la validez universal de esta doc-
trina. Amparado en la tradicién kantiana y en el Kelsen mds comprometido con la paz, el
autor italiano defiende la tesis de que no cabe pensar que una inteligencia humana rechace
ser portadora de derechos fundamentales. Esta posicién implicaria una contradiccién, pues
comenzarfa enunciando la existencia de una inteligencia en la teoria que, en la prictica,
serfa negada. La inteligencia humana solo es tal si identifica sus propios fines, tarea que ya
supone aspirar a algo con seriedad. En esa aspiracién va implicita una idea de Derecho.
Rechazarla implicaria aceptar libremente la anulacién tanto de su propia libertad y de la
dignidad de la inteligencia como de los medios materiales para realizarla plenamente. A
esa idea estd vinculada la de justicia. Que sea una justicia igual es lo que afirma el Derecho.



Que cada uno pueda realizarla sin danar al otro es la idea bésica de la paz. Si una inteligen-
cia negara esos derechos, se anularia a si misma. Este acto serfa contradictorio. Por eso, en
la linea de Kant, el principal argumento del libro de Ferrajoli reside en vincular de forma
inseparable los derechos y la autonomfa. Nuestra conciencia normativa sobre los primeros
estd suficientemente asentada. Y lo que necesita abrirse paso es la sintesis de esos derechos
con las garantias de su efectiva realizacién, que constituyen el instrumento necesario para
la realizacién de la autonomia humana. Eso es lo que busca la Constitucién de la Tierra.

Puede afirmarse como corolario que, de este modo, y con suma conciencia juridica
material, Ferrajoli destruye de raiz la idea basica del libertarianismo, segtin la cual podemos
ser iguales en derechos siendo completamente diferentes en competencias y utilizar estas
tltimas para librar las més feroces luchas. Esa idea formal de Derecho no puede inspirar
una Constitucién de la Tierra. No es posible ocultarse ni un instante que esa idea formal
del Derecho lo concibe como una mecénica capaz de enmarcar los conflictos de la com-
petencia social, en la que los mds poderosos siempre hallardn estrategias para incrementar
la desigualdad —que es ajena a toda idea de justicia—, dado que su punto de partida ya
era la arcaica, violenta y tenebrosa desigualdad. La Constitucién de la Tierra acoge, por
el contrario, una idea de derechos humanos material e implica una norma critica respecto
de los procesos de poder entregados a la competencia social y sus consecuencias no pocas
veces nefastas. Para la Constitucién de la Tierra, el Derecho es lo que emana de una razén
comin, no lo que dictan los tribunales en cada caso con base en una absolutizacién del
Derecho positivo orientada a mantener la feroz competencia econémica.

2. LO POSIBLE Y LO IMPOSIBLE

Creo que, para leer Por una Constitucién de la Tierra, debemos tomar como punto
de partida la vieja exhortacién que Max Weber dejé escrita en las pdginas finales de La
politica como vocacidn: nunca sabremos lo que es posible si no intentamos una y otra vez
realizar lo imposible. Se trata de algo mds que la recomendacién de un gran hombre; es,
también, el reconocimiento de lo que podemos llamar la historia de la libertad. Si hay
alguna evidencia en el libro de Ferrajoli, claramente inspirado en Kant y Kelsen, esa es que
en el proceso de realizacién de lo imposible ya se ha conseguido mucho. Por lo tanto, en
esta tarea no comenzamos de cero. El ser humano se ha empenado en ello desde la antro-
pogénesis, pues ya desde el punto de vista biolégico era el ser mds improbable. Nosotros
hemos definido la libertad precisamente de esta manera: no hacer lo que estd a la mano,
lo que es fcil y coémodo, lo que estd inducido por todas las exhortaciones del medio; la
libertad es, justamente, encarar una y otra vez lo imposible, romper con las inercias como
cddigo y promover las aspiraciones ideales en las que vemos cémo queremos percibirnos.
Esto es lo que ha sucedido cada vez que la humanidad se ha encontrado ante un callején
sin salida evolutivo y no faltan motivos para sostener que ese escenario es justamente el que
enfrentamos en el presente. En esos tiempos, la humanidad ha tenido que imaginar lo que
parecia imposible y, de este modo, ha empezado a recorrer el camino hacia su realizacién.
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Aunque esto ya ha sucedido muchas veces, el libro de Ferrajoli articula su argumentacién
recurriendo a dos momentos espléndidos: Hacia la paz perpetua, de Kant, y La paz a través
del derecho, de Kelsen.

Sin embargo, hay una diferencia fundamental entre estos dos libros. Kant es muy cons-
ciente de que estd proponiendo un tratado y un articulado que se lanza al futuro sin ur-
gencia precisa. El horizonte temporal que se abre ante su mirada es amplio. No debemos
olvidar que, para Kant, la humanidad era una especie joven. Aunque hay razones para
afirmar que Kant no siempre mantuvo esa posicién, y que en su metafisica del derecho se
hizo cargo de las no menores dificultades para realizar esa idea de paz desde las exigencias
de las politicas efectivas, no cabe duda de que Kelsen fue mucho més consciente del kairds
histérico concreto en el que se jugaba su propia propuesta de transitar hacia la paz a través
del Derecho, de la urgencia y la pertinencia de tomar este camino y del compromiso con
las soluciones que propone. Ese kairds no se hace presente de forma tan nitida en el libro
de Ferrajoli, pero no por eso deja de ser acuciante. Sin embargo, la comparacién de los
contextos historicos en los que se publicaron estos tres escritos resulta muy indicativa de la
evolucidén del tiempo histérico de la humanidad.

La humanidad kantiana se concede tiempo porque la historia es todavia joven. La hu-
manidad kelseniana sabe que no se puede repetir la experiencia de la que el mundo acaba
de salir, la Segunda Guerra mundial, dado que la reiteracién de esta catdstrofe supondria
el inevitable colapso de la humanidad. De ahi la presién de las circunstancias para poner
en marcha de forma inmediata su propuesta, cuya necesidad tras aquella tragedia era ple-
namente comprensible. La humanidad que representa Ferrajoli ya no tiene tiempo para
explorar otros caminos. No se trata solo de la circunstancia apropiada, como sucedié con
el proyecto de Kelsen, posteriormente traicionado en la practica. La elaboracién del trabajo
de Ferrajoli estd informada por la angustia de quien ha comprendido que la catdstrofe ya
estd aqui y no nos deja margen. Puede ser de otra naturaleza que aquella que se podia temer
tras el lanzamiento de las bombas de Hiroshima y Nagasaki. En la situacién de urgencia
en la que habitamos, el camino evolutivo de la historia no nos deja opcién. Todo el texto
de Por una Constitucion de la Tierra parte de esta premisa: sabemos a ciencia cierta lo que
debemos hacer y no tenemos mds tiempo para hacerlo. De no lograrlo, al menos debemos
ser conscientes de la indole de la catdstrofe que provocard nuestra inaccién. A diferencia
de la época que todavia conocié Kelsen, y que tuvo una segunda oportunidad, esta vez nos
enfrentamos a una catdstrofe en la que no se divisa reversibilidad alguna. Luchar por lo
imposible es, ahora, una condicién para detener lo inevitable.

Esta transformacién de la experiencia temporal tiene una implicacién adicional. Ya no
podemos implementar el sentido kantiano de la progresividad de la federacién desde un
centro expansivo republicano suficientemente fuerte, capaz de atraer a otros paises limi-
trofes. Ya no disponemos de tiempo para esta progresion espacial en el tiempo indefinido
concedido a la especie humana. La creencia de que el avance del capitalismo comporta
el avance de la democracia y de los derechos humanos es ya una ilusién, un sueno. La
urgencia temporal implica ahora la universalizacién espacial del movimiento federativo
de la Tierra, configuracién territorial que Kant contemplaba con cautelas porque temia



la indeseable emergencia de un Estado mundial de naturaleza imperial y omnipotente.
Ferrajoli mantiene estas cautelas. Aunque su propuesta implica la extensién del paradigma
constitucional a toda la Tierra, no implica propiamente la formacién de un Estado mun-
dial. La cldusula que media entre estas dos posiciones procede de Kelsen, Ciertamente,
sugiere que algunos elementos y potestades del viejo Estado —la soberania, la decisién
sobre la ciudadania y la declaracién de la guerra— sean transferidos al pueblo de la Tierra,
fragmentado kantianamente en sus poderes. La vieja idea de que la soberania puede frag-
mentarse —tesis que al inicio de la modernidad sirvié de fundamento para la conciencia
publica de todos los érdenes de magistrados— resulta aqui decisiva. Los Estados pierden
una parte esencial de su soberania: la decisién acerca de la ciudadania y la decisién acerca
de la paz y la guerra. Como sabemos, Kant no introdujo esta cldusula pacifista como una
prevision contraria a la soberania de los Estados que pricticamente la anulaba; se trataba,
mds bien, de un reflejo de su concepcidn de la soberanta, a la que concebia como un poder
sutilmente fragmentado. Queda, pues, limitada aquella idea de soberania absoluta, capaz
de completa autodeterminacion, que, como sefialé6 Hermann Heller en su libro de 1921,
triunfé con la idea hegeliana del nationale machtsaat gedanke.

Nuestra experiencia temporal no es meramente la de una aceleracién federativa, que es
consecuencia ineludible de una aceleracién espacial y temporal de lo que Ferrajoli llama
crimenes de sistema contra los derechos humanos. Es también la asuncién de la estructura
material de los contenidos de nuestra experiencia histérica. Aqui, me parece destacable el
kantismo de Ferrajoli. Aplicando los esquemas del pensamiento kantiano generados a raiz
de la Revolucién francesa a los grandes momentos de la construccién de un nuevo Derecho
internacional, Ferrajoli sostiene que esos avances constituyen otros tantos acontecimientos
que no pueden olvidarse. Incluso el escrito de Kant Hacia la paz perpetua, que no propo-
ne una estructura institucional, ya ha adquirido en nuestras sociedades el estatuto de lo
inolvidable. Ese texto nos interpela y marca un horizonte de pensamiento que se abre a
un tiempo ilimitado. Como ya he sefalado, no podemos ni queremos olvidarlo porque su
olvido condujo a las teorizaciones de los universalismos imperiales desde Hegel a Marx,
mientras que su rescate en 1945 llevé a la fundacién de la ONU y de la Unién Europea. En
todo caso, el caricter inolvidable de estos acontecimientos es diverso al del texto kantiano.
Se trata de elementos institucionales y juridicos en acto que, en opinién de Ferrajoli, solo
encuentran en la Constitucién de la Tierra el resultado natural de su despliegue. Lo inolvi-
dable, que es rememorativo y al mismo tiempo efectivo, ese pacto de «civil y pacifica con-
vivencia» que ya fue suscrito en 1945, reduce la dimensién pretendidamente utépica de la
propuesta de Ferrajoli. «Disponemos ya de una constitucion embrionaria del mundo», nos
dice el autor. Mds que una expectativa inédita, la Constitucién de la Tierra trata de dotar
de coherencia a una tradicién ya operativa, de impulsar su refundacion, de perfeccionar un
movimiento histérico. Ferrajoli reconoce que, «en el plano de los principios», el paradigma
constitucional ya se ha incorporado al ordenamiento internacional. Ahora, la principal
misién es hacerlo efectivo mediante la implementacion de un sistema de garantias idéneo.

Solo cuando la leemos desde esta tradicién, la obra de Ferrajoli nos presenta su verda-
dera magnitud. A toda ella subyace una doble dimensién: primero, de revisién critica del
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camino recorrido; segundo, de su ampliacién. Pero la direccidn ya se ha iniciado. La clave
de la revisién critica reside en una serie de hallazgos conceptuales y de planteamientos
juridico-politicos que pretenden mejorar los dispositivos destinados tanto a implementar
los derechos humanos cuanto a impedir sus violaciones. Este es el problema de la mejora de
garantias juridicas, tanto de cumplimiento como de no violacién, tanto de gobierno (para
realizarlos) como de persecucién de sus violaciones.

La ampliacién del movimiento constitucional mundial estd estrechamente vinculada
a la situacién presente, coyuntura que torna urgente y necesaria la articulacion de nuevas
formas tanto de entender los derechos humanos como de ampliarlos. Desde mi punto de
vista, este doble planteamiento estructura el texto de Por una Constitucién de la Tierra y
le confiere su armazén tedrica mds clara. Este argumento nos permitird mejorar la com-
prensién de las contingencias del tiempo histérico a las que el libro trata de dar respuesta.
La situacion calamitosa a la que la Constitucién de la Tierra viene a enfrentar no solo se
comprende desde la realidad angustiosa de la guerra contra los poderes totalitarios, como
en 1945, o de sus causas, como el paro masivo que causé la crisis econdémica de 1929 o
la ideologizacion totalitaria de la humanidad y sus seducciones paranoides delirantes. Al
peligro que representan las maltiples guerras dispersas de la actualidad —cuya secuencia
conforma, en el fondo, una guerra mundial inequivoca— se unen nuevos y alarmantes
procesos que, en conjunto, son definidos por Ferrajoli como crimenes sistémicos. Son
crimenes porque todos ellos constituyen violaciones de derechos humanos. Precisamente,
la conciencia de su relevancia juridica emerge con nitidez solo después de sus violaciones
masivas.

3. CRIMENES SISTEMICOS

La agenda de estos crimenes sistémicos implica a los poderes estatales —con sus aspi-
raciones expansivas y belicistas—, a los poderes econémicos —que han impuesto la légica
absoluta del mercado y sus libertades extremas—, los actores del crimen organizado —con
sus tréficos ilicitos de drogas, armas y personas y con su explotacién sexual—. La conjun-
cién de todos estos elementos y la forma en la que articulan su actividad y su complicidad
no estd descrita en el libro de Ferrajoli, que sostiene, a pesar de todo, sus argumentaciones
sobre una base fenomenoldgica muy atractiva y persuasiva. La necesidad de proyectar el
Derecho en este marasmo criminal, atravesado por todo tipo de pantallas impersonales,
poderes anénimos, instancias irresponsables, conjunciones complices de actores plurales
y acciones difusas, esa montana de banalidad del mal, es urgente. Pues el Derecho, al de-
finir ilicitos, obliga a jugar con el presupuesto antropoldgico de la accidn, eliminando la
ideoldgica representacién masiva de que todos esos crimenes son procesos naturales. En
las cruciales paginas cuarenta y dos y cuarenta y tres de Por una Constitucion de la Tierra se
defiende el argumento de que el debate publico juridico debe rebasar los estrechos limites
del Derecho penal para emplazarse en el terreno de la discusion sobre las responsabilidades
politicas generadas por los crimenes de sistema, que habrdn de ser reconocidas por tribu-



nales de la verdad reglamentados y autorizados, de tal manera que la opinién publica los
identifique como ilicitos juridicos. No se trata de meros tribunales de opinién, sino de
instituciones de la verdad del mundo dotadas de fiscalias ad hoc cuyas actuaciones estdn
legitimadas, reglamentadas e institucionalizadas bajo el paraguas de una suerte de fisco
mundial que legitima sus actuaciones.

En todo caso, Ferrajoli formula la tesis de que los crimenes sistémicos, en cuanto vio-
laciones masivas de derechos humanos, son cometidos por poderes salvajes y argumenta
que, si no se frena esta criminalidad, avanzaremos hacia una humanidad cuyas pautas
conductuales se ajustardn a las de estos poderes. Las nuevas definiciones de derechos hu-
manos aspiran a trazar lineas rojas que pongan limite a esos poderes salvajes. Justamente
porque su poder criminal es tan intenso, deben ser enfrentados mediante la elaboracién
de definiciones de los derechos adecuadas. El sistema productivo viola el derecho humano
a la vida, pues destruye sus condiciones medioambientales de posibilidad. El mercado
destruye el derecho a una vida digna, pues genera condiciones que hacen imposible el
trabajo reconocido o que aumenten los costes de la vivienda hasta hacerlos incompatibles
con una vida digna. Los sistemas estatales violan el derecho de ciudadania cuando impiden
la inmigracién generada por la propia dindmica de los mercados absolutos, y blindan sus
propias fronteras con regulaciones securitarias que violan libertades internas de todo tipo.
El rasgo letal de esta situacion reside en que los Estados rechazan asumir las consecuencias
que ellos mismos producen. No se puede poner la economia de paises enteros al servicio
de la exportacién hasta hacer imposible la vida en ellos y rechazar, al mismo tiempo, el
derecho de emigracién de los que no tienen futuro en esos mismos paises emisores. Los
seres humanos seguirdn el destino de las mercancias y, en realidad, los poderes salvajes
esperan hacer negocio con ellos de todas las maneras posibles. La persistente lucha por la
apropiacion de las materias primas y otros bienes genera violaciones de derechos humanos
y promueve guerras sin nimero. Estos procesos exigen nuevas formas de entender la ciu-
dadanfa, el medioambiente, la libertad econdémica, el trabajo, la emigracién y la guerra. La
plasmacion de estas renovadas concepciones en un articulado juridico da término al volu-
men, que incluye las nuevas definiciones de la ciudadania mundial, el derecho de la Tierra,
el derecho econémico, el derecho a la salud, o los bienes ilicitos. Con razén, Ferrajoli llama
la atencidn sobre el hecho de que las drogas sean consideradas un bien ilicito y las armas,
por ejemplo, no sean catalogadas bajo esa denominacién.

Rompiendo de forma convincente con una teorfa compacta de la soberania y con una
teorfa homogénea de la democracia, Ferrajoli se decanta por un funcionamiento de la po-
litica descentralizado y fragmentado, pero finalmente convergente con la nueva definicién
de los derechos humanos y el rediseno de sus mecanismos de garantia. Esa nueva politica
democrdtica, heterogénea, fragmentaria y plural es la que puede facilitar la materializacién
de ese constitucionalismo global que debe asegurar la supervivencia de la humanidad.

Esta es, sin duda, la clave del libro y la fuente de todas las tensiones que se aprecian en
sus principales lineas argumentales. El mayor problema es cémo esa politica implicard a los
Estados nacionales. Si, por una parte, Ferrajoli exige que se renuncie a la soberanfa como
fuente del Derecho de ciudadania y de la guerra, por otra prevé —y es consciente de— que
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el proceso de federacion serd la expresién de su propia soberania y que no todos los Estados
rmaran el pacto de federacién. En este sentido, el al autor parece dudar entre proponer
fi | pacto de fed En est tido, el al aut dud t
garantias para afianzar las politicas de paz o avanzar solo en la instauracién tribunales de
la verdad, dado que exige la eliminacién de la soberania y la supresién ejércitos nacionales,
pero al mismo tiempo prevé que no todos cumplirdn ese desarme unilateral. Para unos se
proponen garantias coactivas; para otros, solo tribunales de verdad. Convendria ofrecer
argumentos sobre estas asimetrias que bloqueen la fuerza del argumento contrario y la rea-
lidad que estamos viendo ante nuestros ojos: que la agresividad armada de unos imponga
q q g g
el rearme de los demis.

Esta misma duda alcanza a la dimensién politica. En ocasiones, el texto parece que la
refundacién de la democracia a escala global es juridicamente impuesta por las cartas de
derechos y de constituciones ya existentes, mientras que, en otras, para definir sus normas
de actuaciones y reglamentos, exige un momento de innovacién politica adecuado por
parte de los gobiernos para ofrecer garantias, sin las cuales los derechos humanos son papel
mojado.

Esta observacion evidencia el principal problema conceptual del libro, que reside en la
ambivalencia que atribuye a la globalizacién. Por una parte, es el dmbito negativo generado
por los actores que producen los crimenes sistémicos. Por otra parte, es el dmbito positivo
que genera una sociedad civil mundial. Aunque estas ambivalencias son ciertamente visi-
bles y aceptables, quizd haya aqui un uso prematuro de la cliusula republicana: «Lo que a
todos afecta a todos concierne». En efecto, esta cliusula es la que permitié dar sentido al
principio republicano: societas civilis sive res publica. Esto es verdad. Sin duda, el mundo
estd afectado por los crimenes sistémicos. Pero ;no hay algin paso que permita transitar
de la mera afectacién a la activa concernencia? La afectacion es un proceso pasivo. Sentirse
concernido llama a la accién. No siempre el primer proceso impone el segundo. Es un ar-
gumento parecido al que provocé la distincion de la clase en si y la clase para si en el célebre
hegelianismo de Historia y conciencia de clase de Lukdcs.

Para que nos concierna aquello que nos afecta, de tal manera que produzca la dimen-
sién de sociedad civil que da sentido a la politica, es necesario un proceso de politizacién
que aparece ahora en su autonomia de forma clara. Sin embargo, un efecto deliberadamen-
te buscado de los crimenes sistémicos es la despolitizacién masiva de poblaciones o, a lo
sumo, una politizacién negativa que reclama la privacién de derechos a otras poblaciones.
Los crimenes que afectan a todos no implican actitudes politicas activas o el trazado de
caminos en el sentido adecuado. Muchos los leen como algo que hay que padecer porque
vienen representadas con el esquema de lo natural e inevitable, percepcién a la que contri-
buye el hecho de que son cometidos por poderes anénimos, abstractos y confusos.

Por supuesto, para que no sea asi, se requiere un proceso de antropomorfizacién del
proceso sistémico de produccién de crimenes. Es lo que Ferrajoli llama «[...] transfor-
macion del actual Estado social burocrdtico en un Estado social de Derecho». Y para eso
es preciso que las conductas que nos afectan sean consideradas violaciones de derechos
cuyo cese podemos reclamar. Este es el punto bdsico del argumento, que hace del libro
de Ferrajoli un acontecimiento central de la nueva conciencia mundial. Con él, reclama



una politizacién medida y rigurosa, alejada tanto de la izquierda woke como de la timidez
derrotista. En realidad, el texto de Ferrajoli constituye un llamado a una militancia publica
rigurosa en la que la conciencia normativa sea el arsenal legitimo de las amplias poblaciones
que padecen los crimenes sistémicos. Asi se garantizard que no serd la coartada de ninguna
aventura imperial. Por lo tanto, el proceso que promueve la escritura de la Constitucién
de la Tierra es precisamente ese proceso de mediacién que puede transformar la despoliti-
zacién en una politizacién productiva de derechos, no limitativa de ellos. Pero, entonces,
el proceso de la Constitucién de la Tierra tiene que comenzar por generar sus propias
condiciones politicas de posibilidad. Por el momento, eso es lo mds importante, dado que
cualquier regulacién de las garantias tanto primarias como secundarias, tanto del cumpli-
miento de prohibiciones y obligaciones como de reparaciones, que son las medidas que
Ferrajoli prevé para desplegar su propuesta, chocard con el veto de uno u otro de los paises
que cuentan con esa prerrogativa en el Consejo de Seguridad de la ONU. Sin avanzar en la
firme conciencia de que el proyecto kelseniano ha sido traicionado al reducir ese Consejo
un mero instrumento de un gremio de vencedores deseoso de perpetuar su estatuto, no
habrd posibilidad de avanzar en una politica de derechos humanos. Hoy, como siempre, el
universalismo normativo no puede abrirse paso frente al veto de la razén de Estado de las
grandes potencias.

Esto no quiere decir que el argumento central del libro sea circular. Describe una espiral
expansiva, que es la linea que simboliza los procesos virtuosos. Los tribunales de la verdad
ya existentes pueden concienciar a la poblacién en la direccidn adecuada, es decir, la am-
pliacién y renovacién de los derechos humanos. La actuacién de la Corte Internacional de
Justicia de La Haya contra Israel por su genocida ofensiva en el territorio de Gaza ha sido
efectiva porque ha aislado la politica de Netanyahu. El germen de constitucién mundial
puede ampliar la espiral de ese movimiento de politizacion que producird la cada dia més
perfeccionada Constitucién de la Tierra. Este proceso solo se puede representar si se asume
que la construccién del modelo que propone Ferrajoli no se pretende inmediata. En todo
caso, eso introduce una temporalidad diferente a de la dramdtica urgencia que se presiente
en otros momentos del libro. Pero, dado que hay instituciones que ya pueden funcionar
como tribunales de la verdad respecto a los crimenes de sistema, serfa ficil que estas exten-
dieran su dmbito de actuacién para que, en un proceso pedagégico productor de sentido
comdn, la politizacién se ampliara en el mismo sentido que la Constitucién de la Tierra.
Entonces, tendriamos que volver a la tesis kantiana: bastarfa que un conjunto de Estados
decidiera a avanzar por la senda para que las instancias juridicas existentes, o las nuevas
que se creasen, desplegasen el camino expansivo de conciencia juridica que presupone la
Constitucién de la Tierra y que puede conducir a su paulatino perfeccionamiento.

Este argumento nos lleva a otra de las tensiones que pueden identificarse en el libro.
Pues si la estrategia expansiva kantiana fuera la pertinente, por mucho que no impugnara
la urgencia del movimiento, entonces la funcién de los Estados no podria ser tan negativa
como Ferrajoli la describe en ocasiones. En su andlisis de los fracasos de la ONU, Ferrajoli
identifica dos causas: la primera es la falta de introduccién de garantias idéneas; la segunda,
la contradiccién entre la proclamacion de la igualdad de los Estados miembros y la con-
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figuracién del Consejo de Seguridad como un gremio de vencedores. Esta circunstancia
impide que el monopolio de la violencia legitima se concentre en la ONU. Asi las cosas,
las funciones de garantia no pueden desplegarse ni en la Corte Suprema ni el Consejo de
Seguridad, de modo que el problema decisivo y central para mantener la evolucién hacia
una Constitucién de la Tierra es cdmo desobstruir esta situacién.

Ferrajoli tiene que reconocer que el legado de la ONU es la base genealdgica y el semi-
llero de su propuesta y al mismo tiempo tiene que esquivar el colapso evolutivo en el que
se encuentra. No veo otra manera de mediar en este 7mpasse que la firme decisién de un
grupo de Estados que, mediante los vinculos presupuestarios o la creacién de un demanio
mundial, junto con un fisco planetario que podria forjarse con la tasa Tobin, estuviera en
condiciones de sortear los bloqueos impuestos por los vetos. Esto implica que se formarfa
poco a poco un Estado juridico mundial sin un poder ejecutivo —sin contar, por ahora,
con el Consejo de Seguridad— ni un poder legislativo de escala planetaria, pero formado
por las sentencias de los tribunales de la verdad, 4mbito idéneo para preservar la memoria
de la humanidad. Y esa actividad no podria desplegarse sin el apoyo de los Estados deci-
didos a federarse en este sistema juridico mundial. Las victorias que pudieran conseguirse
con la actuacién de estos tribunales —entre ellas, el registro mundial de capitales— po-
drian ser decisivas para comenzar a edificar un nuevo mundo sobre la verdad del actual.
De cualquier modo, es preciso evitar dos falsos caminos simultdneos: primero, la entrega
de esta Constitucién a un poder imperial; segundo, la ausencia de su enraizamiento sobre
estructuras reales en el mundo. La Constitucién de la Tierra no puede ser una excusa para
legitimar una hegemonia ni una utopia abstracta.

Por supuesto, los criminales sistémicos lo saben y buscan ante todo estimular una po-
litizacién nihilista sostenida sobre los procesos de negacién de la verdad y de los métodos
humanos que han mostrado su eficacia para hallarla. El actual incentivo de la corrupcién
de la mente humana mediante todo tipo de fanatismos insensatos estéd relacionado con el
hecho de que esos poderes salvajes no pueden ya hacerse fuertes mediante ninguna invo-
cacién normativa verdadera. La batalla por la Ilustracién y por la razén alcanza asi tanto
un campo exclusivo de existencia, ya abandonado por el crimen, como a un terreno de
lucha crucial. Para tener posibilidades de victoria, es preciso que la filosofia abandone el
virtuosismo especulativo dominante en los tltimos decenios y sea capaz de ofrecer pautas
convergentes con esta Constitucion, llevando adelante un pensamiento de la Tierra capaz
de conectar con las tradiciones realistas desde Aristdteles a Bruno Latour, pasando por
Husserl, Plessner, Arendt y todos aquellos pensadores que han hecho frente a la huida del
mundo que ha propiciado el dominio de la diferencia ontolégica de Heidegger.

4. CONCLUSION

En todo caso, si se quiere dar continuidad al proceso constituyente iniciado en 1945,
no puede rechazarse el papel de las federaciones de Estados firmemente decididos a avanzar
por este camino. Entonces, la argumentacién general del libro de Ferrajoli debiera tal vez
experimentar un desplazamiento. En efecto, hemos visto con demasiada frecuencia que la



politica estatal es impotente para neutralizar este proceso criminal sistémico denunciado
en los reportajes de Roberto Saviano, y ello contando con que los aparatos estatales no sean
directamente cdmplices de este proceso, como muestra la experiencia en demasiados Esta-
dos fallidos. Por eso, no creo el movimiento constitucionalista mundial pueda ser pensado
al margen del movimiento constitucionalista interno de los Estados. Ambos no pueden
ser entendidos como procesos divergentes. Si el proceso interno de constitucionalismo no
refuerza sus compromisos internacionales —la verdadera y tltima fuente de la legitimidad
propia—, no veo la manera de llevar adelante el movimiento constitucionalista global.
Pensar que cuanto mds impotente sea aquel, mds intenso serd este no me parece acertado.
Quizd este desplazamiento nos lleve al verdadero terreno y a la justa aspiracién del libro
de Ferrajoli. Se trata de ofrecer argumentos sobre la viabilidad de una lucha politica nor-
mativamente orientada en las estructuras existentes del Derecho internacional y nacional,
una lucha que reclama la participacién militante en el continuo de los érdenes juridicos y
politicos. Esa es la clave de Por una Constitucion de la Tierra: muestra que la trascendencia
de la norma no es en modo alguno la consideracién utdpica de la misma.

Kant y Kelsen son, por asi decirlo, acontecimientos europeos. La forma definitiva de
la ONU se alej6 de propuesta de Kelsen sobre la relacién entre la Corte Internacional y
el Consejo de Seguridad, en el que se introdujo la mirada de los vencedores. Cada vez de
forma mds precisa, esos vencedores vienen mostrando su desesperacion ante la posibilidad
de sostenerse sobre una conciencia normativa. Esta tendrd que defenderse desde poderes
menores y desde ciudadanias activas, serias y rigurosas. Ferrajoli no dice que sea fécil. Con
Weber, podemos incluso considerar que es imposible. Pero sobre lo posible catastréfico que
muestra el curso naturalizado de las cosas ya sabemos lo suficiente. Significard la divisién de
la humanidad entre minorias autoritarias de poderosos arbitrarios, lanzadas a un proceso
acelerado de acumulacién y concentracién de capital para hacer frente a un futuro que ellos
mismos imaginan plagado de riesgos y de luchas internas, pero capaces de someter a una
vida indigna a masas ingentes de poblaciones desposeidas de todo. Esa posibilidad es la que
se deriva de la inaccién, de no hacer nada diferente a lo que hay. La posibilidad de luchar
por una Constitucién de la Tierra siempre estard dotada de la dignidad que corresponde a
la condicién humana y podrd movilizar a amplios colectivos humanos que guarden memo-
ria de las luchas histéricas por la emancipacién.

Los derechos humanos no pueden ser negados por sus beneficiarios en la medida en
que los conozcan. Son negados por los poderosos que quieren administrar los derechos de
los demids a fin de conservar su poder. Estos se conceden a si mismos lo que niegan a la
mayoria. Lo terrible es que lo hacen invocando la gran coartada de la seguridad del Estado.
Por eso, Ferrajoli cree que ha llegado la hora no de proclamar derechos humanos, sino de
crear instituciones de garantia que impliquen tanto prohibiciones de conductas concretas
que los violen como limitaciones del poder de cometerlas y, finalmente, reparaciones efec-
tivas en caso de que aquellas se verifiquen. Su propuesta implica separar estas instituciones
de garantia del Derecho penal. De forma rigurosa, Ferrajoli asegura que estas instituciones
de garantia no pueden ponerse en marcha mientras el concepto de soberania implique la
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autorizacion absoluta de cualquier conducta del Estado justificada mediante la apelacién
a su seguridad.

Segtin Ferrajoli, la Constitucién de la Tierra es un camino militante en defensa de una
federacién de Estados que limiten su propia soberania para propiciar la realizacién de los
derechos humanos. No hay posibilidad de que un Estado soberano pueda encarar aislada-
mente la defensa de estos derechos humanos. Por tanto, al renunciar a la soberania absolu-
ta, lo tnico que hace el Estado es abandonar una ilusoria impotencia. No pierde libertad ni
poder por federarse pacificamente con otros. Al contrario, gana una cosa y la otra.

Este argumento viene al caso porque los derechos humanos no podran ser defendidos
sin paz, sin una nueva definicién de ciudadania o sin ampliar los derechos medioambien-
tales, pues la capacidad de destruir las condiciones de vida digna para extensas poblaciones
debido a las catdstrofes medioambientales es ya tan grande como la de los tiranos. Consti-
tucién de la Tierra, entonces, porque ha de afectar a los pueblos de la Tierra, pero también
porque tiene que conceder derechos a la Tierra como sujeto vivo cuya proteccion debe ser
delegada a actores capaces de reconocer que se encuentra en peligro de muerte y nosotros
con ella.

Puede que algunos consideren imposible la aprobacién una constitucién de la Tierra
dotada del complejo articulado que propone Ferrajoli. Durante el III Reich, cualquier ha-
bitante de Alemania también habria considerado imposible la institucionalizacién de una
Unién Europea. Tarde o temprano, el curso de la historia tiene que atender a las dimen-
siones racionales normativas y estas se aproximardn a su realizacién en la medida en que
tengan una base popular consciente. En realidad, no estamos ante un texto meramente ob-
jetivo, sino ante un libro que llama a la militancia, que recuerda los inolvidables momentos
de la historia en los que se defendieron el Derecho, la justicia y la paz. Si realizar esta idea es
imposible, entonces la propia especie humana se ha convertido en algo imposible. Lo que
se siga de ahi serd, como el viejo Kant pensaba y a veces temia, otra forma de ser racional:
calculadora, egotista e instrumental. Pero con ello ya no estaremos en condiciones de ase-
gurar que sea la misma especie. La lucha es, en este sentido, un combate por la existencia
de una razén comun. Si fracasa, solo tendremos el ejercicio desnudo de la arbitrariedad de
los portadores de un poder privado, ya sea anénimo o personal, que, en ausencia de norma,
solo nos llevard tarde o temprano al crimen.

Fecha de recepcién: 29 de enero de 2024.
Fecha de aceptacién: 26 de abril de 2024.






EL RETORNO DE LA UTOPIA: ANDAMIOS PARA LA RECONSTRUCCION
DE «UNA CONSTITUCION DE LA TIERRA»

THE RETURN OF UTOPIA: FRAMEWORKS FOR THE RECONSTRUCTION
OF «A CONSTITUTION FOR THE EARTH»

Constanza Nunez Donald

Profesora Asistente

Departamento de Ciencias del Derecho y Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho
Universidad de Chile

RESUMEN

El articulo reconstruye los fundamentos sobre los cuales Luigi Ferrajoli desarrolla su propuesta
Por una Constitucion de la Tierra partiendo de las principales criticas a las que se enfrentan los
paradigmas constitucionalistas mas alla del Estado. La autora, que define el proyecto como una
«utopia realista», desarrolla los tépicos de la universalidad de los derechos humanos, el plura-
lismo juridico y la teoria de la democracia que sustentan la obra de Ferrajoli, y pone en evidencia
algunos nudos criticos de la propuesta que inciden en su dimensién motivacional.

PALABRAS CLAVE
Cosmopolitismo, pacifismo, utopia.

ABSTRACT

The article reconstructs the foundations upon which Luigi Ferrajoli develops his proposal A Cons-
titution for the Earth, based on the main criticisms faced by constitutional paradigms beyond
the State. Qualifying the project as a «realistic utopia», the topics of the universality of human
rights, legal pluralism, and the theory of democracy supporting Ferrajoli's work are discussed.
The article highlights some critical knots in the proposal that impact its motivational dimension.

KEYWORDS
Cosmpolitanism, pacificism, utopia.

DOI: https://doi.org/10.36151/TD.2024.096



EL RETORNO
DE LA UTOPIA:

ANDAMIOS PARA LA
RECONSTRUCCION DE
«UNA CONSTITUCION

RA»

Constanza Nunez Donald

Profesora Asistente

Departamento de Ciencias del Derecho y Centro de Derechos Humanos
Facultad de Derecho

Universidad de Chile

Sumario: 1. La crisis de la utopia en el pensamiento juridico-politico contempordneo. 2. Por
una Constitucion de la Tierra como utopia realista. 3. De nuevo sobre los grandes temas: tres
flancos de critica. 4. Re-construccién de presupuestos. 4.1. Sobre la universalidad de los de-
rechos humanos: formalismo y no cognoscitivismo. 4.2. Sobre el ordenamiento juridico: el
pluralismo de Ferrajoli. 4.3. Sobre la democracia: diseno institucional, poder constituyente
y soberania. 5. Conclusiones. Notas. Bibliograffa.

1. LA CRISIS DE UTOPIA EN EL PENSAMIENTO
JURIDICO-POLITICO CONTEMPORANEO

Es un t6pico extendido sostener que las utopias han muerto (Estlund, 2019). No solo
convivimos con el lenguaje de las multiples crisis que permea el discurso politico, sino que
también nos acompanan escenarios distdpicos en la literatura y el cine. Este sentimiento
epocal se traslada también al dmbito de la filosofia juridico-politica, donde el realismo ha
recobrado un inusitado interés. Convivimos con el resurgimiento y el renovado protago-
nismo de teorfas que relativizan las posibilidades del Derecho en un escenario de fluidez
normativa, concentracién de poder econémico, desconcentracién de poder politico y des-
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igualdad abismal. Somos testigos de la emergencia de un nihilismo! de nuevo cufio que
manifiesta su escepticismo frente a las posibilidades del Derecho internacional y el poten-
cial civilizador de las democracias constitucionales. La fuerza de los hechos parecerfa dar
cuenta de que los esfuerzos teéricos por comprender el fenémeno internacional en clave
juridica serfan estériles o se han transformado en una tarea titdnica, y de que las demo-
cracias se enfrentan agonizantes a su propia decadencia y no cuentan con mecanismos de
salvacion.

Desde los anos 90 hasta el ano 2001, emergié cierta literatura iusfiloséfica caracterizada
por un «optimismo cosmopolita» (Garcia Pascual, 2015; Velasco, 2016)? vinculado al auge
del tiempo de los derechos, la expansién de la democracia constitucional y la expectativa de
un mundo regido por las reglas del Derecho internacional. Sin embargo, este optimismo
fue rdpidamente desplazado tras la caida de las torres gemelas y el sucesivo resquebraja-
miento del consenso liberal de Derecho internacional (Kumm ez al., 2017). A lo largo de
la tltima década se han ido sumando a esta inflexién algunos fenémenos como la crisis
financiera y migratoria, lo que hoy cominmente es conocido como la crisis de la democra-
cia constitucional, y el auge de los populismos y los nacionalismos excluyentes®. Algunos
autores, entre ellos Ferrajoli (2022: 47), consideraron que la pandemia de COVID-19
era un evento paradigmdtico para imprimir un giro a estas tendencias, pero esa esperanza
quedé rdpidamente ensombrecida bajo el halo de la impotencia del Derecho en el ataque a
Ucrania y el nacionalismo de las vacunas (Bieber, 2022). Presenciamos la paradoja de que
cuanto mds interdependientes somos, surgen —en paralelo— mds voces que propugnan
la fragmentacién.

Frente a este escenario, la filosoffa juridico-politica ofrece dos respuestas predominan-
tes: la nostalgia y el realismo pesimista. Los nostdlgicos propugnan el retorno a lo conocido
bajo la figura del Estado nacién (en versiones etno-populistas o neosoberanistas de izquier-
da), y el realismo politico se inspira en un postmodernismo escéptico hacia la normatividad

(Benhabib, 2013)4.

El realismo se caracterizaria por el cultivo de un derrotismo o pesimismo que lleva a sos-
tener a sus adherentes que las condiciones del mundo contemporaneo son incompatibles
con la idea de Estado de Derecho, o bien que el Derecho no cuenta con las herramientas
necesarias para hacerles frente. Los realistas apuntan correctamente a las dificultades de
pensar en preservar la democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho cuando
vivimos en una sociedad mundial estratificada, con interdependencias asimétricas y des-

igualdad.

Por su parte, los nostalgicos apuestan por una retérica defensiva de atrincheramiento de
la funcién de monopolio de la fuerza estatal. La «pasion proteccionista» (Habermas, 2000:
108) reivindica la soberania nacional como eje articulador de la politica y el Derecho, pero,
lejos de desarrollar propuestas emancipadoras, en la prictica estas retdricas terminan por
coincidir con politicas de cierre de naturaleza excluyente.

No es casualidad que en el dmbito de la filosofia juridico-politica haya resurgido un
interés por las teorfas de Carl Schmitt y sus marcos conceptuales para abordar nuestras



multiples crisis’. En un texto provocador, Bernstein (2011) sugiere que el «tsunami» sch-
mittniano (compartido tanto por derechas e izquierdas) obedeceria a la capacidad que tuvo
Schmitt de localizar las crisis del liberalismo contempordneo con una visidn que alcanza al
contexto actual de las democracias liberales. Un buen ejemplo de ello es su denuncia del
cardcter hipécrita del humanismo y de la indeterminacién radical de lo legal. Sin embar-
go, como sefiala Bernstein, pese a que el andlisis schmittiano puede ser de utilidad para
identificar las tensiones del liberalismo, sus tesis nos conducen a una inevitable aporfa.
Como observa el autor, «[...] nos conduce con claridad y brillantez a una apreciacién de las
cuestiones normativas-morales que deben ser confrontadas si queremos evitar la violencia
desenfrenada e ilimitada. Sin embargo, al mismo tiempo, descarta —y socava— la posi-
bilidad misma de afrontar seriamente estas cuestiones urgentes» (Bernstein, 2011: 424)°.

2. POR UNA CONSTITUCION DE LA TIERRA
COMO UNA UTOPIA REALISTA

En el panorama descrito, el trabajo de Ferrajoli Por una Constitucién de la Tierra resulta
refrescante, ambicioso y arriesgado. Refrescante porque pone nuevamente sobre el tablero
el posibilismo. Ambicioso porque realiza un diseno institucional en tiempos de escepticis-
mo y, arriesgado porque, como todo proyecto de esta envergadura, se enfrenta a fuertes cri-
ticas que permiten retomar los grandes debates de la filosofia juridico-politica. Se trata de
una obra que enfrenta la disyuntiva entre la nostalgia y el realismo pesimista construyendo
un proyecto normativo que involucra la ampliacion del paradigma constitucionalista con
la finalidad de combatir nuestras maltiples crisis. En efecto, Por una Constitucién de la
Tierra se presenta como una «tercera via» entre la nostalgia y el pesimismo, y traza caminos
imaginativos sobre el modo de concebir la organizacién social haciendo hincapié en el rol
del Derecho, la democracia y los derechos humanos mds alld del Estado.

La obra de Ferrajoli se enmarca en una corriente de pensamiento que tiene una larga
tradicion en la historia de las ideas politicas que puede identificarse con el cosmopolitismo
kantiano y el pacifismo de Bobbio y Kelsen” y que hoy podemos caracterizar como «cons-
titucionalismo cosmopolita» (Nufiez, 2020). Se trata de proyectos normativos de cardcter
transformador y critico que pretenden trasladar el paradigma constitucionalista més alld de
las fronteras estatales con el objetivo de establecer las condiciones para el goce y ejercicio
efectivo de los derechos humanos en todo el mundo (i6id.: 2020: 67).

En el discurso del constitucionalismo cosmopolita encontramos autores/as que han
llegado a este concepto mediante reflexiones sobre las relaciones entre el Derecho y la
democracia en contextos amplios de andlisis, es decir, como parte de una reflexién tedrica
general en el marco de la filosofia politica y del Derecho. Tal es el caso de Ferrajoli y Ha-
bermas, por ejemplo®, y de quienes han abordado esta cuestién como parte de reflexiones
especificas sobre la dimensién internacional del constitucionalismo’.
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La propuesta de Ferrajoli tiene gran interés debido a que el desarrollo del discurso del
constitucionalismo cosmopolita en sus principales referentes contempordneos estd muy
fragmentado. Ferrajoli es uno de los pocos autores, sino el tnico, que desarrolla no solo los
fundamentos teéricos del constitucionalismo cosmopolita, sino que ofrece, ademds, una
detallada arquitectura institucional para dar forma a su propuesta. Asimismo, su aporte es
francamente atractivo, en la medida en que propicia la ampliacién al dmbito latinoame-
ricano de un debate que se ha desarrollado fundamentalmente en lengua inglesa (Macdo-

nald y Johnston, 2005; Klabbers, Peters y Ulfstein, 2009; y Lang y Wiener, 2017)'° y, con

especial intensidad, en el contexto alemdn!!.

Las premisas normativas y ficticas de estos proyectos son similares, si bien el rasgo mds
relevante que los atna es su cardcter «utdpico-realistar. No obstante, Ferrajoli (2022: 65)
afirma expresamente que su proyecto «no es una utopia» (en el sentido de «irrealizable»)
y, por el contrario, sostiene que «[...] la verdadera utopia, la hipdtesis mds irreal, de no
cambiar el modo de actuar de los hombres, estd en la idea de que la realidad puede perma-
necer indefinidamente tal como es» (ibid.: 123). En lo sucesivo, explicaré en qué sentido se
realiza esta afirmacién con el propésito de destrabar al constitucionalismo cosmopolita de
los cargos negativos asociados a la utopia en la literatura critica del concepto'?.

El concepto de «utopia realista» ha sido desarrollado por Rawls (2001)'%, que en el
texto El derecho de gentes plante6 que «[...] la filosofia politica es utépica de manera rea-
lista cuando despliega lo que ordinariamente pensamos sobre los limites de la posibilidad
politica practica» (ibid.: 2001:15). Sin embargo, a diferencia de la propuesta rawlsiana, en
el proyecto de Ferrajoli los elementos «realistas» no son utilizados para limitar las posibili-
dades de desarrollar el discurso cosmopolita en atencién a la conducta de los Estados en las
relaciones internacionales'é, es decir, «[...] no se hace realista limitando la radicalidad de su
visién» (Béker, 2017:9), sino mds bien para buscar en la realidad internacional elementos
en los que anclar su propuesta, identificando las tendencias que favorecen su viabilidad y
enfatizando la urgente necesidad de aplicar el paradigma constitucionalista en aras de la
supervivencia de la humanidad (Ferrajoli, 2022: 118). En contraste con los argumentos a
los que recurre Rawls para caracterizar su propuesta como «realista» y, especialmente, con
las concesiones que el autor norteamericano hace al realismo, Ferrajoli sostiene criticamen-
te que semejante punto de vista constituye una «[...] abdicacién del papel normativo del
Derecho y del papel critico del jurista» (Ferrajoli, 20164: 100).

El constitucionalismo cosmopolita de Ferrajoli no estd, por tanto, comprometido con
el mantenimiento del statu quo (critica que ha sido formulada a planteamientos como el
de Rawls"), sino que pretende transformar aquellas estructuras que impiden el desarrollo
del paradigma constitucionalista mds alld del Estado. Sin embargo, tampoco construye una
propuesta ex novo, dado que utiliza aquellos aspectos del entramado juridico-institucional
vigente que son utiles o funcionales al proyecto cosmopolita. En este sentido, el cardcter
«utdpico-realista» de la propuesta es mds cercano a la tensién utopia-realidad presente en
el discurso kantiano que a la version de Rawls. Vitale sintetiza bien el dilema de c6mo
concebir una utopia realista:



«Muy diferentes son las posiciones que merecen el nombre de utopias realistas: son aquellas que
se miden abiertamente con la dura realidad presente, sin medias tintas, sin edulcorarla o ignorar
sus aspectos trdgicos, y que al mismo tiempo tienen arrojo teérico en la prescripcién de auténticas
ideas regulativas de kantiana memoria: no mundos paralelos, sino mundos posibles que no requie-
ren de revoluciones morales o transformaciones antropolégicas» (Vitale, 2006: 132)16.

En ese sentido, la utopia realista se identifica con aquellas posturas que abogan por la
materializacién de ideales deseables respecto de los cuales no se ha probado su imposibili-
dad (Valentini, 2017). Como bien indica nuestro autor, «[...] esta ampliacién del constitu-
cionalismo rigido mds alld del Estado es posible [...] por eso el rechazo de la idea, repetida
en estos aflos por tantos gobernantes y por quienes los sostienen, de que “no existen alter-
nativas” a los actuales 6rdenes de poder y politicas actuales. Esta es una tesis claramente
ideolégica, de legitimacién de lo que sucede y de lo que no» (Ferrajoli, 2022: 117).

Si se atiende al tradicional binomio reforma-revolucién, el constitucionalismo cosmo-
polita como el construido por Ferrajoli apuntarfa a una dialéctica entre ambos conceptos,
en la medida en que buscarfa imprimir un giro cosmopolita a las estructuras existentes,
pero desde ellas mismas. Se trata de una perspectiva que no incurre en los males de la
utopofobia ni la factofobia (Valentini, 2017) y canaliza la tensién entre facticidad y vali-
dez. En este sentido, resulta inevitable la referencia al andlisis propuesto por Koskenniemi
(2005) en su estudio sobre las ideas politicas en el Derecho internacional. Aunque el cons-
titucionalismo cosmopolita de Ferrajoli es heredero de las ideas politicas vinculadas a la
dimensi6én utépica y el pacifismo juridico, el componente realista de la construccién de los
argumentos juridicos que la sustentan en el plano de la fundamentacién permite sostener
que, en este caso, habria una conjuncién de argumentos inductivos (caracteristicos del
realismo) y deductivos (caracteristicos del utopismo). La aparente escisién que planteara
Koskenniemi (para quien no existirfan alternativas al formalismo) pretende hallar un pun-
to de unién en el concepto de utopfa realista’.

La descripcién que se ha realizado también puede ser comprendida si se lee el cons-
titucionalismo cosmopolita de Ferrajoli como una teorfa normativa critica, en el sentido
de que provee una guia en lugar de una explicacién de los fendmenos. En este caso, los
elementos utépicos cumplen diferentes funciones: 7) son una guia de accién, 7) ofrecen cri-
terios evaluativos y, 7ii) visibilizan las brechas que falta por superar (Mac Amhlaigh, 2019:
201). Pero es justamente en esta dimensidn critica de la teoria normativa donde también
se pueden encontrar los componentes realistas, ya que se trata de una utopia que vuelve
constantemente sobre sus premisas para, en contextos pluralistas, desarrollar una agenda
de transformacién.

Como sefiala Ramiro Avilés (2004), el pensamiento utépico realista educa nuestros
deseos expandiendo nuestro sentido de lo posible, «[...] retando de esa manera a las ins-
tituciones juridico-politicas existentes» (2004: 449)'8. El cardcter realista de esta empresa
se estriba en su factibilidad, dado que no dependen sino de la voluntad humana. Por una
parte, es una propuesta que expande nuestro sentido de lo posible al «disenar» un proyecto
en el que mundo estd regido por los principios del constitucionalismo basado en la demo-
cracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho y, por otra, es una idea posible en la
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medida que depende de decisiones politicas. Finalmente, la propuesta también tiene un
componente realista, dado que estd anclada en las estructuras juridico-politicas contempo-
raneas, si bien desde un punto de vista critico.

La defensa de esta perspectiva se ve reafirmada con la experiencia histérica, que muestra
que muchos fundamentos e instituciones que en algin momento fueron «prescripciones»
son ahora «descripciones» de la realidad (Beck, 2004: 14). Piénsese, por ejemplo, en la
Sociedad de las Naciones o en la Corte Penal Internacional, instituciones concebidas, res-
pectivamente, por Kant y Kelsen muchos afios antes de que estas fueran una realidad. En
ambos casos, el pensamiento utépico coadyuvé al futuro desarrollo de las instituciones que
en su momento fueron consideradas nada més que proyectos enmarcados en ese paradigma
tedrico (Ramiro Avilés, 2004: 454). Ferrajoli (2022: 66) sostiene, por ejemplo, que el cam-
bio del paradigma constitucional que tuvo lugar después de la Segunda Guerra Mundial
reflejo la toma de conciencia de la humanidad de su propia fragilidad.

Estos elementos no dan cuenta de una determinada filosofia de la historia marcada por
el progreso lineal. Son, mds bien, un reflejo de lo que puede denominarse posibilismo y, en
lenguaje de Ferrajoli, optimismo metodolégico®. En este sentido, si bien el constituciona-
lismo cosmopolita retoma la idea de progreso de Kant, lo hace doténdola de un significado
particular.

El posibilismo —uno de cuyos antecedentes es la obra de Bobbio (1982)2°— hace
referencia a la capacidad que tenemos de pensar que ese futuro es posible considerando las
ensenanzas de la historia y las posibilidades de la razé6n humana. En diversas obras previas
de Ferrajoli hay elementos que permiten sostener que podemos plantearnos la idea de un
constitucionalismo cosmopolita gracias a una disposicion progresiva en el plano moral del
género humano que, en su caso particular, se traduce en el «optimismo metodolégico».
El autor alude a esta cuestién en la dltima parte de su obra Principia iuris y, haciendo
referencia explicita a Kant, escribe: «Este “esperar lo mejor” para el género humano, estd
hoy disefiado a escala nacional y supranacional, por el proyecto constitucionalista de con-
vivencia civil formulado tras los horrores de las guerras mundiales» (Ferrajoli, 2016: 589).
El profesor italiano sostiene que toda la historia del Derecho moderno es la historia de
largos procesos de limitacién de los poderes absolutos; y que, en este sentido, no avanzar
hacia un constitucionalismo global «serfa un quiebre de la razén» (Ferrajoli, 2018: 58), de
modo que necesitamos imperiosamente un «despertar de la razén» (Ferrajoli, 2022: 66). El
autor afirma que la razén exige mejorar continuamente las garantias de los derechos y que
el constitucionalismo cosmopolita, concebido como una hipétesis de un tercer momento
constituyente en la evolucién de las relaciones entre Derecho y Politica, es un paso mds en
la lucha por el Derecho.

De acuerdo con lo expuesto hasta aqui, resulta posible afirmar que en Por una Constitu-
cion de la Tierra Ferrajoli retoma la idea de progreso, si bien la redefine bajo el prisma del
posibilismo. Esta versién moderada del progreso es coherente también con un pesimismo
antropolégico «moderado» (Garcia Sdez, 2017: 381). A diferencia del realismo, por ejem-
plo, que considera imposible pensar en la posibilidad de avanzar hacia caminos de paz
porque la agresividad y la reconciliacién son constantes que hacen imposible pensar en un



proyecto cosmopolita (Zolo, 2000: 178), aqui existe un pesimismo (vinculado a la propia
idea del Derecho) que, sin embargo, no impide pensar en las posibilidades de progreso.
Lo relevante son los caminos que nos ofrece la razén y la posibilidad de pensar en futuros
alternativos. Si la experiencia histérica nos ha instruido sobre el horror y si actualmente nos
encontramos en una situacién de permanente crisis, para el discurso del constitucionalis-
mo cosmopolita es posible afirmar que existe un «nexo que conecta luces y sombras» (Fe-
rrajoli, 2018: 11) y que, tras la sombra de la desigualdad, los poderes salvajes y la crisis de
la democracia es posible vislumbrar un camino en el laberinto (parafraseando a Bobbio).

De acuerdo con lo expuesto, es posible afirmar que, para los constitucionalistas cosmo-
politas como Ferrajoli, tanto los realistas como los nostélgicos han perdido la esperanza:
por una parte, la esperanza de que las cosas pueden cambiar (realistas) y, por otra, la es-
peranza en las posibilidades de la imaginacién institucional y la obstinacion en aferrarse a
la idea de que el Gnico mundo posible es aquel que ya ha sido pensado (nostélgicos). Los
realistas pesimistas caerfan, en este sentido, tanto en una falacia determinista como en una
falacia naturalista. Al extraer inferencias de la observacién de la realidad, caen en una argu-
mentacién naturalista en relacién con las posibilidades del Derecho (la falacia naturalista
confunde lo que acaece con lo que no puede dejar de acaecer) y, en este sentido, terminan
asumiendo la globalizacién y sus problemas como prescriptivas (Ferrajoli, 20164: 586). La
falacia determinista consiste en acreditar como inevitable lo que, en cualquier caso, es obra
de las personas y de los poderes econdmicos y politicos (/bid.: 585). Aunque el Derecho no
sea el inico mecanismo para transformar esa supuesta inevitabilidad (y ahi el realismo tiene
algo que aportar a las perspectivas exclusivamente normativistas), el autor sostiene que lo
verdaderamente poco realista a largo plazo es sostener que la realidad pueda permanecer
indefinidamente tal como es ahora (Ferrajoli, 2022: 116).

3. DENUEVO SOBRE LOS GRANDES TEMAS:
TRES FLANCOS DE CRITICA

La propuesta del constitucionalismo cosmopolita se enfrenta a grandes desafios, no solo
porque el proyecto es tachado de «utépico», sino también porque las premisas de su fun-
damentacién son cuestionadas poniendo bajo un halo critico tanto al constitucionalismo
como al cosmopolitismo (Walker, 2008).

Por una parte, el cosmopolitismo (en sus versiones tanto juridica como moral) ha pa-
sado a formar parte de un sentido comdn critico que lo identifica con una élite liberal
burguesa e incluso quienes fueran sus defensores lo tildan de vago y, por lo tanto, de
inatil?'; por su parte, el constitucionalismo es denunciado como una ideologfa obsoleta
que se encuentra en su ocaso (Dobner y Loughlin, 2010) y que ha sido la responsable de
la legitimacién de précticas que acaban socavando la democracia (Loughlin, 2022). Si exa-
minamos los andlisis de la conjuncién de estos dos conceptos, constatamos que existe una
gran masa critica y escéptica respecto a su plausibilidad (La Torre, 2016: 10).
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En este sentido, volver sobre las premisas normativas de proyectos de este tipo es im-
perativo porque, en definitiva, las grandes objeciones no estdn vinculadas a cuestiones
facticas (existe, en general, un diagnéstico compartido sobre la crisis de la democracia y
del Estado de Derecho), sino que se dirigen a los debates clsicos. Podemos agruparlas en
tres ejes criticos.

En primer lugar, se objeta el cardcter fundamentalista, imperialista, eurocéntrico y
«cémplice» de las estructuras de desigualdad global generadoras de precondiciones de la
expansién del neoliberalismo (Harmes, 2014) del discurso constitucionalista basado en la
universalidad de los derechos humanos. Asimismo, se denuncia que este proyecto es una
nueva forma de Derecho natural (Somek, 2007). Esto nos conduce al debate cldsico sobre
las relaciones entre Derecho y moral, que en este dmbito se ha actualizado y tiene por ob-
jeto la universalidad de los derechos humanos y su fundamentacién.

En segundo lugar, se establece como precondicién de cualquier discurso constitucional
la existencia de unidad, plenitud y coherencia del ordenamiento juridico. Dado que el
dmbito internacional es un escenario marcadamente pluralista, serfa incompatible con la
pretension constitucionalista (Krisch, 2010; La Torre, 2016). Esta impugnacién reenvia al
debate sobre el concepto de ordenamiento juridico y a la controversia sobre las relaciones
entre el Derecho internacional y el Derecho nacional.

Finalmente, se sostiene que el constitucionalismo es producto de una comunidad, de
un pueblo y que el momento constituyente es fundamental en toda narrativa constitucio-
nal. En este sentido, La Torre apunta criticamente que «[...] la pobreza del constituciona-
lismo global deriva precisamente del hecho de que nos hace a todos pobres en participacién
democritica al privarnos de la condicién de ciudadanos activos» (La Torre, 2016: 8-11).
Dado que estos elementos no existen a nivel global (no hay, en efecto, un demos mundial),
el constitucionalismo cosmopolita serfa imposible o seria solo «nominal» (Keohane, 2015).
Estos reproches nos conducen de nuevo a los debates cldsicos en torno a conceptos tales
como poder constituyente y soberanfa y, en definitiva, a las controversias cobre las concep-
ciones de la democracia.

4. RE-CONSTRUCCION DE PRESUPUESTOS

La propuesta de Por una Constitucion de la Tierra se asienta sobre presupuestos normati-
vos que su autor se ha encargado de desarrollar a lo largo de su vasta trayectoria académica.
Como ya se ha senalado, a diferencia de otras propuestas de constitucionalismo cosmopo-
lita, la perspectiva garantista desarrollada por Ferrajoli es un planteamiento sistemdtico y
es, asimismo, el corolario de una teoria global sobre el Derecho y la democracia expuesta en
Principia iuris®*. Aunque anteriormente abordé diversos elementos que le han permitido
esbozar progresivamente los principales rasgos de su propuesta (Ferrajoli, 1998; 20084;
2014; y 2016b), en Principia iuris desarrolla de manera sistemdtica y axiomatizada una
teorfa del Derecho y la democracia, asi como una propuesta de constitucionalizacién de la



esfera internacional que posteriormente ha especificado en Constitucionalismo mis alld del
Estado (2018) y en Por una Constitucion de la Tierra (2022).

Cumpliendo el rol que el propio autor atribuye a la ciencia juridica en el paradigma de
la democracia constitucional®, la propuesta de Ferrajoli es critica y proyectiva: critica de las
antinomias y proyectiva en relacién con las lagunas de la legislacién vigente respecto a los
imperativos del Derecho internacional de los derechos humanos. Mediante el ejercicio de
esta doble funcidn, su obra desarrolla una construccién argumentativa que propone dotar
a los derechos humanos de las garantias necesarias para su goce efectivo a nivel universal.

En este sentido, los presupuestos sobre los que se asienta el articulado de Por una Cons-
titucion de la Tierra operan como fundamento de la propuesta y permiten dialogar con
las criticas al proyecto. A continuacidn, se expondrdn a grandes rasgos estos presupuestos
con dos propdsitos: evaluar en qué medida logran subvertir las criticas y especificar qué
elementos deben ser reconfigurados para superar las tensiones presentes en la propuesta.

4.1. SOBRE LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS:
FORMALISMO Y NO COGNOSCITIVISMO

Frente a las criticas al cardcter «fundamentalista» del constitucionalismo cosmopolita
(Ia pretensién de imponer universalmente ciertos principios morales), Ferrajoli ha explici-
tado que la universalidad planteada en su discurso debe ser entendida Ginicamente en tér-
minos juridicos. Como escribe el autor, «[...] el universalismo de los derechos humanos es
en suma solamente un universalismo juridico, ligado a su forma universal como derechos
expresados en normas téticas» (Ferrajoli, 20164: 549)*%. Esta comprensién de la univer-
salidad permitiria rebatir las criticas de algunos autores, entre ellos Zolo, en la medida en
que, a diferencia de los denominados Western Globalists (donde Ferrajoli no se reconoce),
su propuesta no implica la imposicién de una determinada moral. Sobre este aspecto con-
creto, ha sostenido lo siguiente:

«No es en absoluto cierto que los presupuestos de un constitucionalismo global garante de los

derechos humanos consistan en la “doble creencia en la naturaleza moral del hombre y en la

unidad moral del género humano”[...] exactamente al contrario, los presupuestos del paradigma

constitucional, mds atn si es transferido al plano global, son los cldsicos principios liberales»
(Ferrajoli, 20164: 550).

En efecto, esta concepcién de la universalidad se explica porque Ferrajoli maneja una
definicidn estructural o formal de los derechos fundamentales (un concepto desarrollado
en el marco de una teorfa del Derecho) y porque defiende la separacién Derecho y moral,
tesis asociada a su no cognoscitivismo en materia ética.

En relacién con su definicién de derechos fundamentales, Ferrajoli plantea una defi-
nicién estructural o formal (Ferrajoli, 2009). En este sentido, argumenta que las objecio-
nes formuladas a su constitucionalismo cosmopolita por autores como Zolo confunden
diversas dimensiones de la universalidad. En contraste con la equivoca comprension de la
universalidad por la que aboga como una universalidad en el sentido axiolégico o consen-
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sual (Ferrajoli, 20164: 57)%, el autor sostiene que, relacién con los derechos, Ginicamente
puede sostenerse una universalidad de tipo légico-formal, dicho esto en el sentido de que
los derechos fundamentales son «[...] conferidos a todos en cuanto personas, ciudadanos
o capaces de obrar. En este sentido 16gico el universalismo de los derechos fundamentales
equivale en exclusiva a la igualdad, precisamente, en tales derechos» (Ferrajoli, 2016a: 58).
Esto no supone desconocer que los derechos fundamentales son el producto de opciones
politicas y morales, pero si implica reconocer que la transformacién en normas juridicas de
estas opciones no necesariamente implica su aceptacién por todos.

Esta concepcion del universalismo permite a Ferrajoli sostener que su concepto de
derechos fundamentales es compatible con el multiculturalismo. En efecto, en relacién
con esta cuestién, alega que la universalidad juridica favorece el multiculturalismo y que
derechos fundamentales son su principal aliado porque garantizan el igual valor de todas
las diferencias (Ferrajoli, 20164: 58) y, sobre todo, porque son la ley del mds débil y, en
ese entendido, permiten proteger a los mds débiles incluso frente a las manifestaciones més
invasivas de las culturas (idem).

Para el autor, la separacién entre Derecho y moral no solo es un postulado de la teo-
ria del Derecho iuspositivista, sino también una exigencia del propio modelo de Estado
constitucional de Derecho. La teoria garantista del Estado constitucional de Derecho se
basa en la separacién laica entre Derecho y moral. Esta separacion tiene dos sentidos. Por
una parte, implica la autonomia del Derecho en relacién con la moral en el sentido de que
«[...] el Derecho no es (no es derivable de) lo que es (considerado) “justo” o conforme a
una cierta “moral” o “cultura”, sino aquello cuya predeterminacién convencional estd con-
fiada al legislador» (Ferrajoli, 20164: 304). Por otra parte, es un corolario del liberalismo
politico, para el que el Estado no puede exigir «[...] la adhesién a los valores ético-politicos
juridicamente establecidos en él» (Ferrajoli, 20164: 61).

En este sentido, Ferrajoli senala que asumir que la doctrina de los derechos humanos
debe ser aceptada universalmente es, en definitiva, una tesis antiliberal. Precisamente por-
que los derechos no son moralmente compartidos por todos, han sido estipulados juridica-
mente en garantia de todos y este es el sentido en que debe ser entendida la universalidad.
El fundamento de los derechos fundamentales se encuentra en la igualdad que prescriben.
Sin embargo, Ferrajoli sefiala que «[...] un cierto grado, si es posible mayoritario, de ad-
hesién moral y politica a los derechos fundamentales y, en general, a los valores expresa-
dos por las constituciones es una condicién pragmadtica indispensable de su efectividad»
(idem). Sin embargo, este aspecto no es explotado y, como veremos, en términos generales
las dimensiones motivacionales del proyecto se anclan en fundamentos catastrofistas o
utilitaristas.

Finalmente, otro de los elementos que permite comprender la concepcién de la univer-
salidad en Ferrajoli es su marcada posicién no cognoscitivista en ética?. Ferrajoli plantea
que esta es una cuestion de metaética y epistemologia que se encuentra en la base de la
discusién sobre separacion y distincién entre Derecho y moral. El no cognoscitivismo
implica afirmar que de los postulados morales no es posible afirmar su verdad o falsedad y



que, en esa medida, esta posicién es la Ginica compatible con la tolerancia, pues la ética con
verdad es una «fuente inevitable de intolerancia» (Ferrajoli, 20084)%. En consideracién a
lo anterior, no seria posible imponer la conciencia moral de manera coactiva y, por tanto,
ni siquiera el Estado de Derecho puede garantizar sus propios presupuestos y fundamentos
sin contradecirse (ibidem).

Todas estas explicaciones son las que permiten a Ferrajoli contradecir, por ejemplo,
las tesis de Zolo referidas al fundamentalismo que anidaria en las pretensiones del consti-
tucionalismo cosmopolita e incluso compartir sus criticas relativas al modo en que se ha
entendido la universalidad de los derechos en términos de objetivismo moral (Ferrajoli,
20166: 559). El problema de la argumentacién de Ferrajoli es que, si bien logra subver-
tir en el plano argumentativo el reproche de «fundamentalismo» dirigido al proyecto del
constitucionalismo cosmopolita, lo hace a costa de la coherencia interna y motivacional
del proyecto.

En efecto, esta argumentacién de Ferrajoli ha recibido numerosas criticas centradas
tanto en su definicién de los derechos fundamentales (criticas que, como se verd, pueden
ser trasladadas a su argumentacién en relacién con el constitucionalismo cosmopolita),
como en la incoherencia que supondria sostener un cosmopolitismo en materia juridica
(tal como hace Ferrajoli) sin defenderlo al mismo tiempo en el plano moral. Las criti-
cas dirigidas a su definicién de derechos fundamentales, en general, pueden ser definidas
como criticas «externas», en la medida en que cuestionan la aproximacién de Ferrajoli al
concepto de derechos fundamentales. Por su parte, aquellas criticas vinculadas a la nocién
de universalidad y a la fundamentacién del cosmopolitismo juridico son criticas «internas»
que cuestionan la coherencia de los planteamientos de Ferrajoli en lo que respecta a las
relaciones que establece entre los derechos fundamentales y el constitucionalismo mads alld

del Estado.

En relacién con la definicién neutral de derechos fundamentales, algunos autores han
subrayado la imposibilidad de desarrollar un concepto «vacio» en términos axioldgicos. Vi-
tale, por ejemplo, sefiala que incluso para poder llegar a pensar en el objeto juridico «dere-
cho fundamental» es necesario al menos tener una idea de individuo como titular y lo cier-
to es que «[...] no todas las filosoffas, y consecuentemente, no todas las filosofias politicas
reconocen al individuo ontolégica, metodoldgica y axiolégicamente fundamental» (Vitale,
2009: 68). En este sentido, el concepto de derechos fundamentales, al menos, asigna valor
a los individuos como tales y, en este sentido, no es un concepto axioldgicamente «vacio».

A este escollo debemos sumar el problema de las dificultades explicativas del concepto,
pues la definicion dificulta su comprensién en el marco del Estado constitucional, en la
medida en que los derechos podrian tener cualquier contenido (Marti, 2005) y, ademds,
podrian estar desconstitucionalizados (Ansudtegui, 20136)*%, de modo que la idea de su
aptitud para limitar el poder perderia fuerza explicativa.

Ademds del déficit de capacidad explicativa, el concepto tampoco permitirfa fundar
una de las tesis vinculadas a los derechos fundamentales en la teorfa de Ferrajoli: la nocién
de la democracia sustancial y las consecuencias de la existencia de una «esfera de lo inde-
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cidible», tesis estrechamente relacionada con la «indisponibilidad» asociada a los derechos
fundamentales cuya incidencia en la teorfa de la democracia —y, por tanto, en el diseno
institucional del modelo cosmopolita— es clara. En efecto, a partir de esta definicién
surgen multiples interrogantes: ;En nombre de qué se limitarfa el poder si no es para con-
sagrar valores fundamentales para la comunidad politica?, ;como limitan al poder si no son
derechos constitucionales?, ;c6mo es posible caracterizarlos como la ley del mds débil si no
son expresion —como minimo— de la igualdad y la libertad? (Ansudtegui, 20136: 47).
En este sentido, podemos formular dos preguntas adicionales: ;cémo pueden mantener
los derechos su cardcter emancipatorio (confirmado por su desarrollo histérico) si no es a
través de un impulso moral contra situaciones de opresién?, ;cémo es posible, a partir de
esta concepcién, explicar la dimensidn expansiva de los derechos? (Habermas, 2010: 168).

En relacién con la primera cuestidn, se plantea la dificultad de comprender la técnica
de rigidez constitucional y, en definitiva, la inclusién de los derechos fundamentales en la
«esfera de lo indecible» solo por su cardcter universal logico-formal. Por lo que hace a la
segunda cuestién, si una de las caracteristicas de los derechos fundamentales es su indis-
ponibilidad, cabria preguntarse cudl es su justificacién. No todas las pretensiones que se
consideran susceptibles de ser protegidas a través del reconocimiento de derechos tienen la
suficiente justificacion para ello. Si el fundamento fuera inicamente «utilitarista», podria-
mos utilizar otros mecanismos de proteccién. Pero si se utiliza el lenguaje de los derechos
es porque existe un compromiso con determinados valores.

Es aqui donde surgen las dificultades con la dimensién motivacional del proyecto
cosmopolita. Si los fundamentos del modelo son el universalismo 16gico y razones pru-
denciales basadas en el utilitarismo del miedo?, las respuestas a esos escenarios no necesa-
riamente pueden llevarnos a proyectos emancipadores. Si bien los discursos «colapsistas»
tienen la ventaja de alertarnos sobre los males de nuestro tiempo y la urgencia de hacerles
frente, pueden ficilmente conducir a distopias autoritarias que canalicen el miedo no solo
a nivel nacional, sino también a nivel global, es decir, existe el peligro de que el «<nosotros»
que se genera frente al miedo (Braidotti, 2018:12) no necesariamente conduzca a hori-
zontes mds democraticos basados en los derechos humanos y que, por el contrario, valide
la deriva hacia caminos autocréticos, como hemos podido comprobar en afios recientes.
El universalismo 16gico puede llegar a ser compatible, por ejemplo, con «dictaduras be-
nevolentes».

En este sentido, aunque Ferrajoli quiera anclar el proyecto cosmopolita lejos de un con-
tenido axioldgico determinado y parezca optar por una estrategia utilitarista para fundar
el constitucionalismo cosmopolita, su propuesta solo puede ser coherente en la medida en
que asuma que también debe ser un proyecto moral (Ruiz Miguel, 2008: 360).

La imposicion juridica de un modelo tan complejo como el cosmopolita no puede
derivar de una mera exigencia légica o sistémica, sino que requiere algiin minimo argu-
mento moral y alguna forma de objetivismo™. Si el constitucionalismo cosmopolita es,
sobre todo, una teorfa normativa (es decir, planteada desde el deber ser), cabe preguntarse
si es posible basar una teorfa de este tipo en consideraciones de 16gica formal. En efecto, si
no se reconoce al menos la libertad comunicativa del otro, la tarea de justificacién carece



de significado y la fuerza normativa de los derechos humanos queda mermada (Benhabib,
2013: 88). En este sentido, tanto el formalismo como el utilitarismo de Ferrajoli son insu-
ficientes. Para ser coherente, es necesaria alguna forma de objetivismo, asi sea minimo, es
decir, el preciso asumir cierta comprension de la igualdad, la reciprocidad y la simetrfa para
ser capaces de moldear un modelo discursivo (Benhabib, 2008: 192). Incluso si se asume la
estrategia utilitarista para fundamentar el constitucionalismo cosmopolita, es porque —al
menos— consideramos que existe algo valioso que debe preservarse. Ninguno de estos
conceptos es sencillo desde el punto de vista de su justificacién filosofica (Ansudtegui,
20134:112).

Esta critica podria ser «obviada» si sostuviéramos que, cuando plantea sus posiciones en
relacién con el constitucionalismo cosmopolita, Ferrajoli argumenta en el plano de la filo-
soffa politica, pero, como vimos, el propio autor se encarga de enfatizar que el constitucio-
nalismo cosmopolita que plantea se basa en la universalidad de los derechos fundamentales
entendida dnicamente como universalidad juridica.

En este sentido, el trasfondo del debate es la posicion de Ferrajoli en relacién con el
objetivismo en materia moral. Su escepticismo frente a esta posibilidad hace que desarrolle
un concepto de derechos fundamentales que no solo carece de capacidad explicativa, sino
que también suscita perplejidades cuando llevamos su discurso al plano cosmopolita. Una
estrategia posible para comprender el problema consiste en cuestionar la asociacién que
realiza Ferrajoli entre objetivismo y el cardcter antiliberal de esta posicién. Como bien
ha senalado Atienza, una cuestién es pretender que existan verdades morales mds alld de
la discusién racional (absolutismo moral) y otra diferente es plantear que hay principios
morales que pueden valer objetivamente porque son el resultado de un discurso racional
(objetivismo moral) (Atienza, 2010). De esta manera, podria resultar mds claro y satisfac-
torio asumir que el trasfondo del proyecto garantista en general y, por tanto, del constitu-
cionalismo cosmopolita, es la igualdad. No la igualdad juridica que supone la universalidad
de los derechos fundamentales, sino la igualdad entendida como valor sustantivo.

El precio que paga Ferrajoli por el mantenimiento de su no cognoscitivismo es la caida
el relativismo, que no es necesario para justificar el cardcter laico del Estado constitucio-
nal y del constitucionalismo cosmopolita. En este sentido, la asuncién de la dimensién
moral en la propuesta del constitucionalismo cosmopolita no solo conferirfa mayor ca-
pacidad explicativa al proyecto, sino que también evitaria la necesidad de recurrir a argu-
mentos apocalipticos en su dimensién motivacional. En la medida en que se sostenga un
universalismo moral minimo y dialégico, las tachas de imperialismo o fundamentalismo
se debilitan’!.

Constituiria un error asumir como «permanente» o «ganada» la existencia de una au-
tocomprension normativa de la modernidad reflejada en las dimensiones igualitarias de
la estructura del Estado de Derecho. Esta conciencia debe ser activamente cimentada y
promovida. En efecto, asi como las estructuras del Estado de Derecho han promovido
una conciencia igualitaria, también han permitido el desarrollo de un sistema neoliberal
que ha precarizado la vida y ha generado una conciencia individualista que hace depender
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el bienestar del éxito personal (Linden-Retek, 2015). Por ello, cuando existen crisis, por
ejemplo de cardcter econémico, se producen «alianzas desubicadas» (Cano Abadia, 2017)
entre los precarizados y los discursos excluyentes, pues no existe una autoidentificacién de
los sujetos como victimas de un mismo sistema de dominacién. En este sentido, uno de
los campos de prueba mds complejos para discursos como los cosmopolitas son las ten-
dencias proteccionistas y nacionalistas que se desarrollan con ocasién de las crisis sociales
y econdémicas.

Por tanto, debe ponerse el acento en la complementariedad entre las estrategias politica
y moral como motor de fundamentacién del constitucionalismo mds alld del Estado, pues
ello dota a la teorfa constitucional cosmopolita de mejores herramientas para enfrentar las
tendencias regresivas y las «alianzas desubicadas». Asi como el solo hecho de la interdepen-
dencia y los riesgos comunes no basta para la generacién de una conciencia igualitaria que
se encuentra en la base de la capacidad de desarrollar un sentido civico ampliado, tampoco
la sola abstraccién del universalismo juridico es suficiente para el desarrollo de una con-
ciencia cosmopolita que impulse la accién politica transnacional. Por ello, es preciso sefia-
lar que en este punto se conjuga nuestra condicion socioldgica con la pregunta filoséfica
«sobre el nosotros». La versién «abstracta» nos permite imaginar los escenarios posibles de
accién conjunta, en la medida que nos provee de un marco politico-juridico sustentado en
el lenguaje de los derechos. El paso a la accion politica se ve facilitado por la comprensién
del «otro concreto» (Benhabib, 2006) y de la toma de conciencia de las relaciones comu-
nes que compartimos. En esa conjuncién, tanto la conciencia de la interdependencia y la
vulnerabilidad comtn que compartimos como la dimensi6n igualitaria que suministra el
discurso de los derechos humanos permiten pensar en trascender los mérgenes de comu-
nidades cerradas y circunscritas al Estado nacién y transitar hacia comunidades abiertas,
porosas y dotadas de un sentido civico que propicien la construccién de proyectos politicos
transnacionales.

Un germen de la solidaridad transnacional representado por la complementariedad de
ambas perspectivas lo encontramos en los movimientos sociales transnacionales, idea que
Ferrajoli parece asumir cuando explica que el manifiesto por la Constitucion de la Tierra
opera como un objetivo estratégico concreto que puede unificar multiples luchas de la so-
ciedad civil global (Ferrajoli, 2022: 119). Este es un tépico que Ferrajoli aborda a propésito
de la ampliacién del sentido civico requerido como condicién pragmdtica del proyecto.
Sin embargo, tal como es presentado, constituye mds bien una comunidad de intereses en
torno a un sentido comin de «autoconservacién». Como indica el autor en su justificacién
de la unidad del pueblo constituyente, la humanidad estaria unida «por el interés comiin
de la supervivencia» (ibid.: 124). Un ejemplo de la esperanza en el surgimiento de este
sentido civico ampliado que impulsa los cambios requeridos, el autor lo identifica con el
movimiento Fridays for future o en el «despertar de la razén» que habria generado la pan-
demia de COVID-19 (ibid.: 120). De acuerdo con lo expuesto, este despertar de la razén
debe ser argumentado también en términos de expansién moral del circulo del nosotros
con el objetivo de no tentar a las narrativas excluyentes.



4.2. SOBRE EL ORDENAMIENTO JURIDICO: EL PLURALISMO DE FERRAJOLI

Las objeciones que aluden a la imposible convivencia de un escenario constitucionalista
mis alld del Estado con un marco juridico pluralista son abordadas por Ferrajoli asumien-
do la perspectiva del pluralismo constitucional. La base desde la que parte Ferrajoli para
argumentar en torno a esta cuestion es similar a la de Kelsen, pero a diferencia de Kelsen
(que desarrolla un monismo), Ferrajoli llega a conclusiones pluralistas. Al igual que Kelsen,
Ferrajoli desmitifica el valor intrinseco de la relacion entre Estado y Derecho, sosteniendo
que este «[...] es solo una, si bien la mds importante, de las instituciones politicas [...] de
tantos entes y/u ordenamientos en los que estd positivamente organizada o puede organi-
zarse la sociedad» (Ferrajoli, 20164: 471).

A partir de esta constatacién, Ferrajoli desarrolla su proyecto partiendo de la premisa
de que la realidad juridica actual estd constituida por una pluralidad de ordenamientos y,
en esa medida, la existencia de diferentes 6rdenes con sus propios poderes constituyentes
pone en duda las tesis de la suficiencia de la produccién normativa estatal. Ahora bien, en
contraste con el dualismo, sostiene que no son ordenamientos que no se relacionen o que
sean autosuficientes, dado que existen diversos grados de integracién (ibid.: 473). De esta
manera, el autor descarta tanto el monismo como el dualismo, pues asocia el primero a un
globalismo juridico con un tnico centro de poder (ibid.: 535) y reprocha al segundo que
no reconozca la integracion entre diversos ordenamientos (ibid.: 473).

Sin embargo, para Ferrajoli el pluralismo descrito no tiene connotaciones necesaria-
mente positivas, dado que, si no va acompanado de la expansién del paradigma consti-
tucional, puede propiciar la regresion a formas premodernas de Derecho (7bid.: 538). En
este sentido, siguiendo la tesis central del autor (la traslacién del paradigma garantista mds
alld del Estado), el pluralismo debe convivir con elementos constitucionales para que el
garantismo pueda cumplir sus objetivos.

Esta tarea implica contar con ciertos criterios para que, pese a encontrarnos en un
contexto pluralista, el sistema conserve cierto grado de «coherencia y unidad». En este sen-
tido, el autor establece una divisién competencial entre funciones de gobierno y garantia
entre los niveles estatal e internacional, reservando un nivel supraordenado a las normas
sobre prohibicién de la guerra y proteccién de los derechos humanos y consagrando un
principio normativo que permita resolver los conflictos, esto es, el principio de los «niveles
de protecciény, de acuerdo con el cual prevalece siempre el nivel de proteccién constitu-
cional mds garantista (ibid.: 541). Asimismo, y por lo que respecta al disefio institucional,
Ferrajoli sostiene que la existencia de un Tribunal Constitucional internacional permitiria
—via desarrollo jurisprudencial— «[...] superar o, al menos, reducir el desorden actual,
que es un factor inevitable de incertidumbres, inefectividad y conflictos a veces insolubles»

(Ferrajoli, 2022: 78).

A diferencia de otros tipos de pluralismo, estos criterios son extraidos de normas de
Derecho positivo y de la légica del paradigma garantista que trata de ser extendido més alld
del Estado. No hay una reflexién mds profunda acerca de la naturaleza de estas normas o
principios (por ejemplo, la clarificacién de si se trata de un nuevo nivel del Derecho con-
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figurado por normas cosmopolitas o transnacionales) ni sobre la vinculacién de estas re-
flexiones con la teorfa del Derecho en general, es decir, sobre la cuestién de si la descripcién
del sistema y las consecuencias que de ¢l se extraen influyen o transforman la propia idea
de Derecho. Realizando una interpretacion en conjunto de la obra de Ferrajoli, podriamos
afirmar que lo que hace el autor en este punto es constatar la realidad de la pluralidad de
ordenamientos e intentar, a partir de esta realidad, hacerla compatible con el paradigma
constitucionalista y mostrar que, aunque se trate de un paradigma légico y formal, no hay
obstdculos para su aplicacién en cualquier escenario. Sin embargo, este paso se realiza sin
profundizar en las razones de que el monismo sea descartado en tanto construccién dog-
madtica no compatible con una realidad plural y constitucional (Garcia Sdez, 2012). En este
sentido, no queda claro si en el pluralismo de Ferrajoli hay una asuncién no solo descrip-
tiva, sino también normativa en relacién con la forma del Derecho mds alld del Estado.

Incluso si se asume como respuesta el pluralismo, es necesario establecer criterios de
moralidad politica para resolver los conflictos entre pretensiones de autoridad que compi-
ten en el dmbito internacional. Como indica Poiares, «[...] cualquier debate sobre cémo
resolver y regular conflictos constitucionales de autoridad inherentemente tiene implicito
un debate sobre la naturaleza y legitimidad de las pretensiones constitucionales de autori-
dad dltima» (Poiares, 2012: 69)2, y ello implica la necesidad de justificar cada uno de los
criterios que se proponen en un discurso mds amplio sobre la comprension de la legitimi-
dad en un modelo cosmopolita. En este sentido, tanto la justificacién del modelo pluralista
como la distribucién de competencias en el disefio constitucional cosmopolita deben ir
acompanadas de una reflexion compleja referida a razones, argumentos y justificaciones de
los criterios de moralidad politica que, en definitiva, resuelven estos dilemas (Ansudtegui,
2011: 34).

En efecto, si el constitucionalismo es un marco donde deben aportarse razones para el
ejercicio de la autoridad legitima y si aquellas razones en un marco constitucionalista son
razones complejas que van mds alld de la legalidad (Kumm, 2009: 277), ello supone que
el ejercicio de justificacion contiene elementos del lenguaje (y ahi es donde entra la teoria
juridica) y criterios normativos. Por ello, una comprensién completa de los embates con-
tra el constitucionalismo cosmopolita desde la perspectiva de la teorfa juridica no puede
prescindir de una comprensién compleja de la «regla de reconocimiento» que tome en
consideracién sus dimensiones formales y sustantivas.

Si fijamos nuestra atencién en el panorama de pretensiones de autoridad que compiten
en la esfera transnacional, vemos que el principal problema es la determinacién del lugar
donde reside la autoridad y de la instancia que decide donde reside (Krisch, 2010: 13;
Walker, 2008: 342; y Bay6n, 2013). Este problema es transformador para la teorfa juridica
en general porque los criterios que se adopten no afectan solo al nivel internacional, sino
también al orden en su conjunto (Krisch, 2010: 13), dado que, en el contexto de interre-
lacién descrito, aquellos incidirdn en las pretensiones de autoridad del Derecho nacional,
el Derecho Internacional y el Derecho cosmopolita. El hecho de que la teorfa juridica y los
elementos normativos se encuentren estrechamente vinculados implica tomar decisiones
sobre la existencia de estos criterios y fundamentarlos, una cuestién que no se encuentra



desarrollada con suficiente profundidad en la propuesta de Ferrajoli. Desde el monismo de
Kelsen, ya se nos alerté de la dificultad de eleccién entre el monismo internacionalista y el
monismo estatal. Considerando la complejidad de los elementos de moralidad politica en
el escenario postnacional, lamentablemente la opcién normativa no se ha vuelto més ficil

desde los dias de Kelsen (Nijman y Nollkaemper, 2007: 356).

En este dmbito, Habermas ha enfatizado en la importancia de conectar la teorfa juridica
con elementos normativos. El autor sefala que, cuando nos encontramos frente a casos
complejos (aquellos en los que interaccionan diversas pretensiones de autoridad), la aplica-
cién y especificacion de la ley valida requiere un razonamiento normativo, es decir, un tipo
de razonamiento que se gufa por aquellos principios que confieren legitimidad al sistema
legal en su conjunto®. En este sentido, este llamado nos advierte que la teorfa juridica no
puede desconectar su razonamiento de este tipo de compromisos.

Aunque no con la misma profundidad que Habermas, en un escrito péstumo Dworkin
también sefialé la importancia de los criterios normativos para resolver la cuestién de la
naturaleza del Derecho internacional (Dworkin, 2013). El principal aporte de este texto
de Dworkin es que subraya que la cuestién de la normatividad del Derecho internacional
estd también vinculada con cuestiones de legitimidad politica. Para Dworkin, la pertenen-
cia a una comunidad internacional impone deberes y obligaciones que se justifican para
legitimar no solo la propia accién politica, sino también la de la comunidad internacional
en su conjunto34. Evidentemente, esta apelacién a la existencia de criterios de moralidad
politica tiene que ser consistente con el desarrollo de principios lo suficientemente claros
y argumentados.

Por todo lo dicho, el proyecto de una Constitucién de la Tierra también debe ir acom-
panado de una reflexién mds compleja sobre estos criterios si se quiere mantener la perspec-
tiva del pluralismo. Si se determina que el criterio debe ser el «principio de mejor garantia»,
deberd dotarse a este de contenido con el objeto de clarificar lo que estd en juego®.

4.3. SOBRE LA DEMOCRACIA: DISENO INSTITUCIONAL,
PODER CONSTITUYENTE Y SOBERANIA

Aunque para Ferrajoli su proyecto puede beneficiarse de las experiencias adquiridas en
el marco del Estado constitucional, esto no debe inducirnos a pensar en la creacién de un
modelo de las mismas caracteristicas a nivel global. En este sentido, Ferrajoli no recurre a
la analogfa doméstica, pues lo que se rescata en el constitucionalismo cosmopolita no es la
traslacién exacta del modelo del Estado constitucional al plano internacional (puede haber
un constitucionalismo que no sea estatal), sino la 16gica que subyace al constitucionalismo:
la domesticacién del poder por parte del Derecho legitimada con base en los derechos fun-
damentales (en virtud de la cual la idea de limite se traslada m4s alld del Estado).

Siguiendo la légica del paradigma constitucional garantista elaborado por el autor, para
Ferrajoli carece de sentido centrar la propuesta en las instituciones vinculadas a la «esfera
de lo decidible» (las funciones e instituciones de gobierno), pues justamente lo que estd
en crisis es la efectividad de los derechos humanos (la esfera de lo indecidible) (Ferrajoli,
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20164: 532). Ello supone que la atencién debe centrarse en el conjunto de instituciones
de garantia primarias y secundarias para los derechos humanos a nivel global (i6id.: 533).

En este sentido, el esquema propuesto es caracterizado por el autor como un «mo-
delo federal»®, en el sentido de que hay una distincién y articulacién multinivel entre
instituciones supranacionales y estatales, asi como de fuentes de produccién de normas
supraestatales y nacionales. Lo central consistiria en distinguir las funciones de gobierno
y las funciones de garantia: si las primeras estdn asociadas al dmbito estatal y legitimadas
por la representatividad politica, las segundas se concretan en instituciones de garantia es-
tatales y supraestatales universalistas, y estdn legitimadas por la igualdad de derechos (7bid.:
535). Existe, pues, una divisién o distribucién de competencias que es explicitada en el
articulado de la Constitucién de la Tierra. Las diferentes garantias que desarrolla Ferrajoli
estdn asociadas a las diferentes dimensiones de la democracia constitucional (politica, civil,
liberal, social), esta vez actualizadas para el modelo cosmopolita. Sin embargo, a diferencia
de otros proyectos cosmopolitas, justamente en atencién a las diferentes formas de legiti-
macién que tienen las funciones desarrolladas en el dmbito internacional, se descarta una
legitimacién de tipo democrdtico-representativo (por ello, las funciones de gobierno se sus-
traen del dmbito internacional). A este respecto, Ferrajoli ha observado que la democracia
anclada en ldgicas electorales estd aquejada de «localismo» y «presentismo» y que ello afecta
la racionalidad politica y los intereses de largo plazo de la humanidad (Ferrajoli, 2022: 58).

En resumen, de acuerdo con el tenor literal del articulo 63 de la Constitucién de la
Tierra, el esquema de legitimacién de las instituciones globales serfa el siguiente:

«Las funciones de gobierno se legitimardn por la representacion politica de sus titulares, tanto

mis efectiva cuando mis local.

Las funciones de garantia se legitimardn por la igualdad de derechos fundamentales que ellas

procuran, tanto mds efectiva cuanto mds global.

Las funciones globales de cardcter econémico o financiero se legitimarin por su capacidad de
promover la estabilidad econémica, la tutela del medio ambiente y la madxima igualdad en las
condiciones de vida de los pueblos de la tierra»

Ademis de fundarse en lo que Ferrajoli ha llamado la democracia sustancial, este mode-
lo también se sostiene sobre una determinada comprensién del poder constituyente y de la
soberania mds alld del Estado, rasgos que permiten contrarrestar las criticas que cuestionan
la legitimidad democrdtica del proyecto. Las reflexiones de Ferrajoli en torno al poder
constituyente en el dmbito internacional tienen dimensiones descriptivas y normativas.
Desde la dimensién descriptiva, su teorizacion se vincula con el hecho histérico del surgi-
miento de una constitucién embrionaria del mundo marcado por la firma de la Carta de la
ONU, la proclamacién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la adopcién
de los posteriores instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

Desde la dimensién normativa, aunque seria deseable que el autor profundizara en
algunas cuestiones relevantes (;quiénes son los sujetos constituyentes? o ;de qué manera
ejercen este poder?), suministra algunas pistas que permiten avizorar respuestas a estas
preguntas. En Por una Constitucion de la Tierra, el autor pone como ejemplo la pandemia



de COVID-19 como una manifestacién de un «momento constituyente» que puede ser
definitorio para el futuro de la humanidad (bid.: 17). La visibilizacién de la interdepen-
dencia que gener6 este suceso, junto con los ya acuciantes problemas del cambio climdtico,
la criminalidad transnacional y los movimientos migratorios (cuestiones que atina bajo el
concepto de estado de «criminalidad sistémica»), configurarian una «energfa constituyen-
te», un «despertar de la razén» (ibid.: 120) que debiera estimular a la humanidad para dar
pasos decididos hacia la adopcién de una «Constitucién de la Tierra».

En este sentido, en diversos lugares del manifiesto sefiala que la «<humanidad en su
conjunto» serfa el «[...] pueblo constituyente» que se dotaria de esta Constitucién de la
tierra’’, aunque en escritos anteriores habfa apuntado que el sujeto constituyente de este
nuevo orden mundial podria ser el «pueblo mestizo de los migrantes» (Ferrajoli, 2018: 90).
Sin embargo, la abstraccién de estas constataciones dificulta la dilucidacién del modo en
que este poder constituyente podria hacerse operativo. Al limitar la adhesién a esta Cons-
titucién Unicamente a los Estados (articulo 100 de la Constitucién de la Tierra), Ferrajoli
se aleja de cualquier modelo que deposite en los individuos algtin tipo de poder constitu-
yente. Este estarfa mediado, en cualquier caso, por la representacién politica de los Estados.

En relacién con la soberania, en un texto cldsico, La soberania en el mundo moderno
(Ferrajoli, 1997), el autor lleva a cabo un recorrido histérico en el que analiza las bases filo-
soficas del concepto de soberania y sus mutaciones en el Estado liberal y el Estado consti-
tucional. Para Ferrajoli, el modelo de Estado de Derecho perfeccionado por la democracia
constitucional y la progresiva constitucionalizacién del 4mbito internacional a través de la
creacién de organismos y tratados internacionales que consagran derechos universales ha
puesto en jaque y en contradiccién con la realidad tanto a la nocién de ciudadania como
a la de soberanfa.

El autor explica que, tras el surgimiento del Estado liberal (y, posteriormente, tras su
profundizacién en el Estado constitucional), la soberania no es absoluta y es sometida a
limitaciones tanto a nivel interno como externo. A nivel interno, la democracia es limitada
por los contenidos sustantivos de las constituciones. A nivel externo, a partir de la creacién
de Naciones Unidas y los pactos de derechos humanos se transforma el paradigma de la
soberania externa. En atencién a los cambios indicados, el autor sostiene que la soberania
queda «negada» en los dmbitos interno y externo, «[...] revelindose como una categoria
incompatible con el derecho y consecuentemente con la paz y la democracia» (Ferrajoli,

20166: 479).

En contraste con gran parte de la dogmdtica constitucional, para Ferrajoli la consti-
tucion no es el reflejo de una comin identidad politica, cultural o nacional, sino de la
diversidad y la conflictualidad (Ferrajoli, 20164: 51). Por ello, frente a aquellas reflexiones
en torno al demos mis alld del Estado que reafirman las connotaciones organicistas de la
soberanfa y la democracia en apoyo de las tesis escépticas sobre la posibilidad de una de-
mocracia més alld del Estado, el autor sostiene que la inexistencia de homogeneidad no es
en absoluto un obstdculo para la constitucionalizacién de la esfera global. Ello es relevante
para la eficacia de las normas, pero no para su legitimidad: la constitucién se legitima no

IOl 2024, N° 36, PAGS. 62-91




IOl 2024, N° 36, PAGS. 62-91

por el hecho de ser querida por todos/as, sino por garantizar de manera igualitaria a todos/
as (Ferrajoli, 2022: 53).

Sibien en esta comprension de la democracia, las nociones de poder constituyente y de
soberania y su correlato institucional logran neutralizar las criticas escépticas que niegan
la legitimidad democrdtica del modelo cosmopolita, plantean, al mismo tiempo, nuevos
interrogantes relativos a la fundamentacidn, la coherencia y la dimensién motivacional del
proyecto.

Ferrajoli soluciona todo el problema de la legitimidad mediante la separacién de las
funciones de gobierno y de garantia (que tendrian diversas fuentes de legitimidad). Ahora
bien, aunque es relevante preguntarse por el «cémo» y el «qué», un aspecto que es omitido
por el autor es la pregunta por el «quién», es decir, la pregunta sobre la autoridad legitima
para tomar las decisiones acerca del cémo y el qué (Fraser, 2012). Bay6n, que ha desarro-
llado extensamente esta critica a Ferrajoli, senala que la pregunta sobre la legitimidad no
puede ser ciega ni en lo que respecta a los contenidos ni en lo que hace a los procedimien-
tos, y agrega que, respecto de estos tltimos, la propuesta de Ferrajoli adolece de un «punto
ciego» (Bay6n, 2013: 67). En el plano internacional, una consecuencia de la existencia de
este punto ciego seria que esta teorfa no seria capaz de ofrecer una fuerza prescriptiva deri-
vada de su articulacién democrética (Turégano, 2012: 163). Nuevamente, es posible pre-
guntarse de dénde nace la fuerza de movilizacién si en el modelo no existe participacién.

Resulta ineludible destacar la ausencia de participacién de los individuos en el diseno
de la democracia mds alld del Estado. La mera asuncién de que un modelo de democra-
cia global no seria deseable ni posible no es argumentada mds alld de esta peticion de
principios. Simplemente, se sefiala la necesidad de separar las funciones de gobierno y de
garantifa. Esto podria considerarse como una concesion al realismo en la obra de Ferrajoli
(lo cual podria estar justificado), pero para un autor con pretensiones tan utépicas como
la de establecer una fiscalidad global no parece ser este el motivo. Se trata de una postura
inconsistente incluso dentro del mismo paradigma garantista del autor desde el momento
en que signa a los Estados como los tinicos actores en la esfera global, descartando que los
sujetos de un modelo cosmopolita son, finalmente, los individuos cuyos intereses y dere-
chos debieran estar representados. El problema de la mediacién permanente de los Estados
es que mantiene intacto el principio de soberania estatal como base del modelo cosmopoli-
ta, en oposicién a las pretensiones del autor. En este sentido, un modelo cosmopolita fiel a
las pretensiones garantistas del disefio de Ferrajoli dotarfa a los individuos de herramientas
para participar y superar el escollo que representa la mediacién de los Estados (se deja in-
concluso, ademds, qué ocurre con los Estados no democréticos o fallidos). La mediacién
de los tribunales (garantia secundaria) serfa insuficiente cuando la implementacién y ad-
hesién a los instrumentos de garantia también depende de la soberania de los Estados. En
este sentido, es necesario que esta teorfa atribuya una mayor relevancia a la participacién
de los individuos y la sociedad civil y ello tiene que ver también con la pertinencia de un
desarrollo mds detallado de las precondiciones (objetivas y subjetivas) del desarrollo del
paradigma garantista.



Una reflexién similar puede realizarse respecto a la soberania. La soberania es un con-
cepto con una fuerza simbélica y normativa a la que no es posible renunciar. Aunque el
diagnéstico sobre sus aporias es poco discutible si se concibe en los términos en que se ha
comprendido tradicionalmente, se trata de un concepto que en el contexto del constitucio-
nalismo cosmopolita-no debe ser abandonado, pero si resignificado.

La resignificacion es importante, dada la fuerza simbélica y normativa del concepto
(Ansudtegui, 2018). Como observan Laval y Dardot, la soberania no es «[...] un simple
concepto de Derecho publico heredado del pasado, es todavia un principio politico acti-
vo que rige, y puede regir todavia, mutaciones politicas considerables en afios y decenios
venideros» (Dardot y Laval, 2021). En otros términos, se trata de un concepto resiliente.
No es casualidad que desde distintos espacios del espectro politico (derecha e izquierda) se
reivindique la soberania (con tintes neosoberanistas (Benhabib, 2016) ante la percepcion
de descontrol que provoca el despliegue las fuerzas de la globalizacién (Turégano, 2013).
En este este escenario marcado por la emergencia de respuestas de «repliegue» hacia la
soberania estatal, el ideal cosmopolita debe dar una respuesta que no signifique una re-
nuncia a la soberania ni su disolucién en contornos poco identificables (como ocurre, por
ejemplo, con el concepto de «post-soberanfa»), y que tampoco se limite a apelar vagamente
a los principios del Derecho internacional. Debe tratarse de un concepto que, tanto desde
el punto simbélico como normativo, guie el ¢jercicio de la politica hacia una dimensién
que recupere la autonomia personal y politica, evitando, sin embargo, las connotaciones
excluyentes en que incurren las posiciones comunitaristas o nacionalistas, es decir, es nece-
sario escapar del dualismo al que aboca la concepcién tradicional de la soberania (Besson,
2004)). La perspectiva que puede lograr este objetivo es aquella que reconceptualiza la
soberania no como la dimensién de autogobierno que no reconoce otro superior, es auto-
rreferente (Turégano, 2013: 155), y, por tanto, le permite rehuir de responsabilidad, sino
como el ejercicio de un autogobierno relacional, es decir, una nocién que reivindica la
autonomia, pero que asume que la pertenencia a la comunidad internacional (en multiples
niveles) y el ejercicio de autogobierno estén implicados (Brown, 2011)3.

Entendido en estos términos, el concepto nos puede ayudar en un sentido normativo,
es decir, para evaluar nuestras practicas actuales a la luz de estos objetivos y, a la vez, sir-
ve de antidoto para neutralizar posiciones conservadoras y nacionalistas. En este sentido,
permite visibilizar que la oposicién tajante entre soberania y cosmopolitismo es equivoca,
si no falsa (Brown, 2011), y evidenciar que las normas cosmopolitas pueden contribuir
a fortalecer la soberania en la medida en que permiten y han permitido, por ejemplo, la
ampliacién de los mérgenes de la democracia a grupos excluidos de la poblacién. Como
escribe Benhabib: «Los soberanistas democraticos ignoran el hecho de que las normas de
derechos humanos empoderan a los ciudadanos en las democracias, creando nuevos voca-
bularios para la resistencia y abriendo nuevos canales para la movilizacién de la sociedad

civil» (Benhabib, 2011:126).

Como se senal6 a propdsito de las reflexiones sobre el ordenamiento juridico, en este
punto surge nuevamente la idea de que una teorfa normativa no puede estar desligada —
como pareceria estarlo la de Ferrajoli— de una teoria compleja de la legitimidad.
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5. CONCLUSIONES

Por una Constitucion de la Tierra es un proyecto normativo que representa la culmina-
cién de una ambiciosa teoria del Derecho y la democracia desarrollada a lo largo de una
larga trayectoria académica. Se trata, en definitiva, de la extensién del paradigma garantista
mis alld de las fronteras estatales que se presenta como una «tercera via» entre las propues-
tas realistas y nostdlgicas y que, en el marco de la tradicién el constitucionalismo cosmopo-
lita, puede ser calificada como una «utopia realista».

Las grandes objeciones que se presentan a este proyecto pueden ser reconducidas a
los grandes debates de la filosoffa juridico-politica sobre la universalidad de los derechos
humanos, la nocién de ordenamiento juridico internacional y las teorias de la democracia.
Una reconstruccién de los presupuestos normativos sobre los que se funda la teoria de Fe-
rrajoli, vinculada a su concepcién de los derechos fundamentales, su no cognoscitivismo en
materia ética, su idea de pluralismo juridico, asi como la legitimidad de un modelo basado
en una concepcion sustancial de la democracia dialoga con sus criticas intentando despejar
mitos. Sin embargo, la falta de asuncién de criterios morales relativos a la justificacién de
la universalidad de los derechos humanos), asi como de elementos de moralidad politica
(en cuanto a las pretensiones de autoridad que compiten), asi como el abandono de la pro-
mesa de autogobierno que supone el ideal normativo de la soberania generan dificultades
justificatorias que inciden en su dimensién motivacional.

Al afirmar esto no pretendo poner en tela de juicio el valor de la propuesta de Ferrajoli.
Como se ha senalado al inicio de estas pdginas, en tiempos de escepticismo el posibilismo
que nos plantea el proyecto es iluminador. Destaco, en este sentido, el posibilismo o anti-
determinismo que nos presenta como metodologia el constitucionalismo cosmopolita de
Ferrajoli, relevando la imaginacién juridica, cuestionando la oposicion entre pesimismo de
la raz6én y optimismo de la voluntad, proponiendo el posibilismo de la razén vinculada.

Aunque los tiempos que corren son dificiles para este tipo de aproximaciones y no te-
nemos motivos para ser optimistas, el proyecto que presenta Ferrajoli es una invitacién al
abandono de la tentacién escéptica porque los derechos humanos, el Estado de Derecho y
la democracia, pese a los embates, tienen una dosis de resiliencia que nos interpela cuando
su lenguaje es canal y vehiculo para protestas transnacionales.

Con todo, se ha puesto de relieve que un proyecto de esta envergadura requiere toda
la fuerza de nuestras convicciones morales no solo en la préctica politica, sino también en
el plano de la justificacién. Si el constitucionalismo cosmopolita es una utopia realista,
desde la perspectiva argumental debe ir acompafiado de un relato que profundice en su
contribucién a imaginar escenarios de vida buena, no de salvacién, porque para «salvarnos»
también compiten las distopias autoritarias. Es decir, el constitucionalismo cosmopolita
debe permitirnos evaluar nuestras practicas contempordneas para imaginar nuevos mundos
posibles. Se trata, en definitiva, no solo de temer, sino también de volver a sofiar.



NOTAS

1. Beck (2004) caracteriza como «nihilistas» a las propuestas postmodernas de anilisis del fenémeno de
la globalizacién que, en términos generales, comparten no solo el escepticismo frente al Derecho, sino
también una visién pospolitica del mundo.

2. La teorizacién mds clara sobre la idea de la culminacién de la idea de progreso que nos permitiria
hablar de un «fin de la historia» se encuentra en Fukuyama (1992).

3. La literatura sobre la crisis de la democracia es amplia. Vid., entre otros, Levitsky y Ziblate (2018); y
Lithrmann y Lindberg (2019).

4. No es casualidad que en estos debates se utiliza el prefijo «post» o el término «beyond». Para Kumm
(2009), este recurso serfa el sintoma de una crisis, de la ausencia de esfuerzos de reconceptualizacién y
aportaciones orientaciones normativas. Esta apatia revela el miedo a grandes narrativas y a la posibilidad
de desarrollar paradigmas alternativos.

5. Solo a modo de ejemplo, vid. el reciente libro de Loughlin (2022). La presencia de Schmitt como
referente de retéricas en pugna es reconocida expresamente por Ferrajoli (2022: 48).

6. La traduccién es mia.

7. Sobre la influencia del pacifismo, vid. Garcia Sdez (2012). La influencia kantiana es reconocida expre-
samente en sus diversas obras. En esta tltima, vid. Ferrajoli (2022: 19-20).

8. En el caso de Habermas, vid., por ejemplo, Habermas (2000; 2006; y 2012).
9. Aqui podemos mencionar, entre otros, a Kumm (2009); Peters (2009); y Stone Sweet (2012).

10. A estos se pueden afadir dos importantes revistas que abordan estos temas: Global Constitutionalism.
Disponible en: <https://www.cambridge.org/core/journals/global-constitutionalism>. y Jus Cogens.
Disponible en: <https://www.springer.com/journal/42439>. En nuestro medio, y en perspectiva siste-
mdtica, destacan los estudios de De Julios Campuzano (2004; y 2009).

11. Schwobel-Patel, (2011:107-109), destaca dos elementos que «favorecen» el desarrollo de estas ideas
en el contexto alemdn. Por una parte, la importancia de la sistematizacién y las exigencias de coherencia
en el andlisis juridico y, por otra, la experiencia historica. Otro aspecto que favoreceria el desarrollo de
esta doctrina en Alemania es que allf no existe una compartimentacién de las 4reas del Derecho como en
otras latitudes (Peters, ez al., 2010: 13) Finalmente, también es posible mencionar la combinacién de ele-
mentos ideales y pragmdticos que es tipica de la tradicién filoséfica alemana, asf como las construcciones

federalistas de organizacién politica (Kadelbach y Kleinlein, 2007; y Koskenniemi, 2011).

12. La connotacién negativa del cardcter utdpico del proyecto es patente en la literatura critica; vid., por
ejemplo, Krisch (2016), quien destaca que el constitucionalismo cosmopolita se ha construido sobre
grandes «asunciones e idealizaciones» (ibid.: 671).

13. La referencia hace alusion a la literatura del Derecho internacional, pues, como explica Ramiro Avilés
(2004), en otros 4mbitos la idea de «utopia realizable» ya habfa sido desarrollada.

14. Sobre este tépico en el derecho de gentes de Rawls, vid. Mertens (2005); y Ansudtegui (2021).

15. Como senala Rawls, su realismo pretende que «[...] sus principios y preceptos sean practicables y
aplicables a los arreglos politicos y sociales en vigor» (Rawls, 2001: 25). Sobre el riesgo de abandonar las
dimensiones utdpicas y el compromiso con el statu quo, vid. Beitz (1983).
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16. Destacado por Ansudtegui (2021: 283).

17. En esta misma linea, en la literatura del Derecho internacional hay una categoria similar a la de
«utopia realista», que Cassese (2012) toma de Huxley, que es denominada la actitud académica de los
«juiciosos reformadores» y que es definida por este como la negacién de la aceptacion ciega de las condi-
ciones actuales como de la ilusién de poder revolucionar todo (zbid.: xviii).

18. Un completo andlisis del concepto utopia y su vinculo con el Derecho puede verse en Ramiro Avilés
(2002).

19. En didlogo con las criticas que recibi6 a su obra Principia iuris, el autor afirma: «Contesto que no ten-
go ninguna filosoffa de la historia. El optimismo metodolégico» del que he hablado como del principio
informador de la “lucha por el derecho”, no es més que la otra cara del rechazo a cualquier filosoffa de la
historia de tipo determinista: es decir, de la falacia en la cual caen muchos realistas, segtin la cual aquello
que sucede no puede no suceder» (Ferrajoli, 2008¢: 432).

20. El posibilismo se ve reflejada en su metdfora del laberinto (1982: 22-23). Sobre el posibilismo en
Bobbio, vid. Ruiz Miguel (2005: 211).

21. La propia Martha Nussbaum destaca criticamente que «[...] por si solo, el término cosmopolitismo
es ya demasiado vago como para que tenga utilidad para nosotros» (Nussbaum, 2020: 224).

22. En particular, en el volumen II de la obra (Ferrajoli, 20165).

23. Ferrajoli destaca que uno de los elementos del cambio de paradigma que implica la democracia cons-
titucional es el cambio del rol de la ciencia juridica, a quien asigna un rol «[...] critico y proyectivo en
relacién con su propio objeto: critico en relacién con las antinomias, cuya supresién le corresponde recla-
mar, proyectivo frente a las lagunas, cuya subsanacién le corresponde reclamar» (Ferrajoli, 2014: 83-90).

24. De acuerdo con Turégano (2018), este tipo de fundamentacién de la universalidad puede caracteri-
zarse como «universalismo l6gico».

25. En relacién con el sentido axioldgico de la universalidad, el autor se remite a las tesis iusnaturalistas,
mientras que, en relacién con las tesis consensualistas, menciona el caso de Bobbio y las afirmaciones
que sobre la universalidad de los derechos humanos vierte en la obra E/ tiempo de los derechos (Ferrajoli,
2016a: 127, nota 62).

26. Ferrajoli prefiere este calificativo antes que el de «relativismo» por los equivocos que esta tiltima expre-
sidn suscita en relacién con su comprensién como emotivismo e irracionalismo (Ferrajoli, 20084: 273).

27. En este sentido, Ferrajoli sigue a Kelsen (2008: 123).

28. Como indica Ansudtegui (20134: 47), Ferrajoli no solo descontextualiza a los derechos fundamenta-
les en relacién con su génesis histérica, sino también en relacién con su cardcter constitucional.

29. De Cabo y Pisarello (2009) denominan a esta estrategia como una especie de «utilitarismo negativo».

30. Asi lo destaca también Puppo: «Probablemente el optimismo metodoldgico y la exagerada confianza
en el derecho (el hiperjuridicismo), se deben al propésito de defender un proyecto normativo cuyo fun-
damento es moral, sin admitir que la bondad del proyecto depende de la satisfaccién de alguna moral
objetiva» (Puppo, 2015: 31).

31. No es este el lugar para desarrollar esta perspectiva en concreto, pero piénsese en propuestas como las
de Forst (2005); y Benhabib (2008).

32. En el mismo sentido, vid. Bayén (2013: 71).



33. Sobre esta materia vid. especialmente su entrevista con von Bogdandy. Disponible en: <https://ver-
fassungsblog.de/discourse-theory-and-international-law-an-interview-with-jurgen-habermas/>.

34. Una propuesta que combina elementos de pluralismo con criterios de moralidad politica vinculados
con la legitimidad del sistema en su conjunto a la hora de decidir situaciones donde hay pretensiones de
autoridad en conflicto puede encontrarse en Poiares (2003); y Kumm (2004).

35. Hay quienes sostienen que la existencia de estos criterios unificadores constituirfa una forma «disfra-
zada» de monismo (Somek, 2012).

36. El autor distingue entre dos tipos de fundamentos del federalismo: organicista/comunitarista e in-
dividualista/contractualista. El primero estarfa basado en reivindicaciones de identidades culturales ho-
mogéneas (lo que llama «federalismo para dividir»), mientras que el segundo buscarifa un pacto consti-
tucional basado en el principio de paz e igualdad de derechos para todos («federalismo para unir»). Vid.
Ferrajoli (20164: 544).

37. Hace una mencidn expresa a una inspiracién en La Valle, quien senala: «La Constitucién del mundo
[...] nace de la historia, pero debe ser producida por la politica, por la accién de un sujeto politico que
se haga poder constituyente. El sujeto constituyente de una “Constitucién de la tierra” es el pueblo de la
tierra, no un nuevo Leviatdn, sino la unidad humana que adquiera existencia politica» (Ferrajoli, 2022:
120, nota 37).

38. Han desarrollado este concepto, por ejemplo, Besson (2004); y Bohman (2013).
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1. SOBRE EL SENTIDO DEL PROYECTO NORMATIVO DE
CONSTITUCION GLOBAL PRESENTADO POR LUIGI FERRAJOLI

Vaya por delante que comparto el propésito doctrinal que lleva a Luigi Ferrajoli a
formular su ambiciosa propuesta normativa, el texto articulado de una Constitucién de
alcance global que consta de un centenar de articulos y que constituye el ntcleo de su libro
Por una Constitucion de la Tierra. La humanidad en la encrucijada. El propio Ferrajoli ha
caracterizado la Constitucién de la Tierra como un texto normativo que desarrolla la ar-
quitectura de los derechos humanos desplegada por el Derecho internacional que la ONU
puso en marcha a partir de la firma de la Carta de las Naciones Unidas en 1945 y de la
adopci6n de la Declaracién Universal de Derechos Humanos en 1948. Se trata, por otra
parte, de un complemento normativo enmarcado en el leitmmotiv de la obra de Ferrajoli: el
vinculo entre derechos y garantias, que es el vinculo entre Derecho y democracia.
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Los derechos carecen de contenido eficaz si no se institucionalizan sus garantias y eso
es mds necesario cuando hablamos de los derechos de «los mds débiles». La propuesta de
Constitucién de la Tierra quiere elevar esa exigencia a escala mundial', pero no es un pro-
grama de «gobierno mundial». Lo que pretende Ferrajoli es lanzar un debate sobre cémo
garantizar el dmbito de lo «no decidible» en términos universales, el de violaciones de
derechos que no podemos admitir, dejando lo decidible a la competencia de los gobiernos
de los Estados. Ferrajoli no se engana sobre las dificultades de la puesta en préctica de su
proyecto y es perfectamente consciente de los maltiples obstdculos que se le oponen, pero
estd absolutamente convencido de su necesidad perentoria.

Lo que quiero destacar del ensayo que nos ocupa es la argumentacién orientada a pre-
sentar y justificar lo que deberia ser la constitucién global de una comunidad internacional.
Una argumentacién que no consiste en disparar salvas de rey desde la torre de marfil aca-
démica porque, como he dicho, Ferrajoli es bien consciente de los desafios y dificultades
que afrontamos en nuestro presente, al que define como una encrucijada civilizatoria. Asi
lo enfatiza desde las pdginas de la introduccién, cuando, al presentar este proyecto de raices
kantianas —un constitucionalismo global que pretende encarnar hoy el universalismo de
los derechos—, sefiala que los sintomas de esta encrucijada no son fenémenos naturales o
problemas de injusticia, sino, ante todo, violaciones masivas de los derechos fundamentales
que las constituciones y los instrumentos normativos de Derecho internacional reconocen,
pero también de bienes fundamentales que no estdn suficientemente garantizados.

El autor sostiene que la dramdtica coyuntura histérica en la que nos encontramos nos
sitia ante la siguiente disyuntiva: o bien sufrir y sucumbir a las mdltiples catdstrofes y
emergencias globales, o bien hacerles frente, oponiéndoles la construccion de idéneas ga-
rantias constitucionales proyectadas por la razén juridica y politica a escala planetaria. A
su juicio, y resumo de forma muy genérica sus tesis, solo una Constitucién de la Tierra
que introduzca un demanio planetario para la tutela de los bienes vitales de la naturaleza,
prohiba todas las armas como bienes ilicitos, comenzando por las nucleares, e introduzca
un fisco mundial e instituciones idéneas globales de garantia en defensa de los derechos
de libertad y en actuacién de los derechos sociales puede realizar el universalismo de los
derechos humanos. Por eso, el proyecto normativo de una Constitucién de la Tierra no es
presentado en su libro como una hipétesis utdpica, sino como la inica respuesta racional
y realista capaz de limitar los poderes salvajes de los Estados y los mercados en beneficio de

la habitabilidad del planeta y de la supervivencia de la humanidad (Ferrajoli, 2022: 5-13).

Lo mds interesante y provocador del libro de Ferrajoli es, a mi juicio, su esfuerzo por
suministrar razones para contrarrestar la topica critica que califica su ambicién normativa
como idealista o utépica? en el peor sentido de esos calificativos, por dejar de lado la menor
atencién a las condiciones sociales, culturales y econdémicas que gravitan sobre cualquier
propuesta juridica —no digamos en el dmbito del Derecho internacional. Ferrajoli consi-
gue dar la vuelta a esa critica y explicar por qué la suya es la verdadera propuesta realista.
Creo que, como ha puesto de relieve la profesora Garcia Pascual (2024: 65), Anders dio
en el blanco al apuntar la debilidad de ese reproche de supuesto utopismo: la legitimacién
del quietismo resignado®.



El peso justificativo de mayor alcance que respalda el cardcter fundado y urgente de la
necesidad de respuesta global es el que proporciona el andlisis cientifico y multisectorial
sobre la entidad de las amenazas que afrontamos. A este respecto, son muy elocuentes los
comunicados de organismos cientificos internacionales independientes como el Interna-
tional Science Council (ICS) —en cuyo seno se desarrolla el conocido como Comité de
la Tierra, que trabaja estrechamente con la ONU— o el Intergovernmental Pannel on
Climate Change, que en uno de sus dltimos informes advirtié que «[...] la ventana de
oportunidad» que la humanidad tiene para asegurarse un futuro habitable y sostenible
para todos» se «cierra rdpidamente» (IPCC, 2023). Debemos recordar, en todo caso, que
la conciencia del riesgo no es de ayer. Desde que se acuié el término Antropoceno, esos
andlisis cientificos nos previenen de nuestra incapacidad para afrontar lo que, en un ensayo
premiado con el Pulitzer de 2015, la divulgadora cientifica Elizabeth Kolbert llamé la sexza
extincidn (2019), que no solo acabaria con la especie humana, sino también con buena
parte de la vida en el planeta® en incluso con el propio planeta.

A mi entender, estos documentos —y con mayor razén la propuesta de de Ferrajoli,
precisamente por su ambicién normativa— dan un nuevo sentido al universalismo y el
cosmopolitismo juridico, mds préximo a las tesis de la escuela espanola de Derecho de
gentes reiteradamente invocada por Ferrajoli que incluso al de Kant, inevitable referencia
en esta temdtica. Como tantas veces en la historia del Derecho, ese giro en el universalismo
juridico viene dado por la toma de conciencia de la entidad global de los nuevos riesgos
que, si ya nos afectan personalmente, como individuos, amenazan sobre todo a los bienes
o las necesidades de todos (desde luego, de nuestros hijos, de las generaciones futuras,
pero también de todos nosotros como especie y aun de la vida misma, del planeta). Solo
recientemente, gracias, entre otros factores, al desarrollo de las nuevas tecnologias, hemos
reparado en la relevancia y el verdadero alcance de estos riesgos, aunque el origen de los
temores actuales no ha sido sino el modelo de crecimiento econémico propio del dominio
de una légica de mercado insaciable y realmente depredadora que ha dado lugar a lo que
conocemos como Antropoceno. Aparece asi la conciencia de un interés comin a todo el
género humano, el del cuidado de la vida, la supervivencia no ya de nuestra especie, sino
del planeta, como en el dmbito de la salud ha puesto en evidencia el concepto One Health
(«Una sola Salud») acufiado por la OMS (2023).

Esta es una de las lineas que ha sabido arrojar luz sobre la importancia del denominado
«constitucionalismo ecoldgico», que ha sido desarrollado sobre todo por el nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano y al que los europeos debemos prestar atencién, aunque en
nuestro continente no han faltado iniciativas que han puesto el acento en esa perspectiva,
entre ellas el debate entre entre constitucionalistas e internacionalistas europeos. Alguien
tan atento a los movimientos constitucionalistas latinoamericanos como Lloredo (2022),
cuya interpretacién sobre los bienes comunes difiere de la de Ferrajoli, ha subrayado algo
que reconoce el propio Ferrajoli: la contribucién critica y normativa de la denominada
Comisién Rodotd (Italia, 2011) en la lucha de movimientos sociales por el derecho al agua,
ejemplo de los «bienes comunes» que constituirian un fertium genus en la clsica dicotomia
bienes publicos/bienes privados. Precisamente, lo caracteristico de esos «nuevos bienes»,
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cuya presentacién, tipologia y mecanismos de proteccién argumenta detalladamente Fe-
rrajoli y concreta en el titulo III del texto normativo (articulos 48 y siguientes), es que
suponen una revisién de una nocidn ya existente en el Derecho romano, pero ahora desde
la impugnacién de que la regla juridica durea a seguir sea el derecho de propiedad: ya no
deben ser entendidos como bienes que no son propiedad de nadie (res nullius) porque no
hay un titular reconocido de su propiedad, sino como bienes comunes, imprescindibles,
condiciones de la vida, concepcién que, en cierto modo, ya estaba presente en la escuela
espafola del ius gentium, que recuperé el legado del mejor estoicismo, el que habla de los
bienes comunes de toda la humanidad. En definitiva, se trata de subrayar la necesaria re-
cuperacion de lo comiin como redefinicion de /o priblico —que no hay que confundir con
lo estatal, por mds que al Estado le compete un especial deber de tutela y promocién en
ese dmbito—. A ese respecto, entiendo que la prioridad deberia ser el logro de un acuerdo
sobre el reconocimiento y la proteccién —incluyendo la justiciabilidad efectiva— de aque-
llos bienes o necesidades que son imprescindibles para la vida y que hoy estdn seriamente
amenazados.

Pues bien, me parece muy dificil de discutir la relevancia de la argumentacién de Fe-
rrajoli sobre la prioridad del reconocimiento y la garantia de los bienes que el autor define
como bienes fundamentales, comenzando por los bienes vitales, en los que distingue, de un
lado, los llamados bienes vitales naturales —por ejemplo, el agua, el aire incontaminado,
el clima estable—, y, de otro, los bienes vitales sociales que son fruto de nuestro ingenio e
investigacién —entre ellos, la comida imprescindible, los firmacos esenciales y las vacu-
nas—. Ferrajoli sostiene que unos y otros, particularmente los naturales, deberfan estar
sustraidos al mercado bajo formas robustas de garantia que recuperen su cardcter extra
patrimonium 'y extra commercium. Baste pensar, por ejemplo, en el escdndalo del negocio
de agua, que priva a una parte importante de la poblacién mundial del acceso a un bien
comun indispensable. Nuestra tarea prioritaria y nuestro empefo deberia consistir en pro-
teger estos bienes y garantizarlos de forma eficaz, incluso mds que los derechos fundamen-
tales individuales, para asegurar el acceso universal a los mismos.

Partiendo de mi acuerdo general con el proyecto de Ferrajoli, en esta contribucién
pretendo formular una critica puntual a su propuesta, pues considero que hay un error en
la redaccién del articulo 14 de la Constitucién de la Tierra, precepto que reconoce y regula
el «derecho de libre circulacién sobre la Tierra». A mi juicio, el articulo citado presenta un
déficit en la garantia de los derechos de los protagonistas de las manifestaciones masivas de
la movilidad humana, esto es, los inmigrantes y los demandantes de asilo y de la proteccién
internacional subsidiaria. Esta formulacién podria propiciar restricciones injustificables de
los derechos de esas personas como las que hoy imponen buena parte de los instrumentos
juridicos de gestién de las politicas migratorias y de asilo de los paises del norte, a comenzar

por las de EE. UU., Australia o la UE.



2. LA COHERENCIA DE LUIGI FERRAJOLI EN LA DENUNCIA
DE LAS POLITICAS MIGRATORIAS EUROPEAS

Por supuesto, me interesa aclarar que el sefialamiento de este déficit no supone ignorar
una constante en los dltimos afios en la obra de Ferrajoli, a saber, su reivindicacién del
reconocimiento y la garantia efectiva en condiciones de igualdad de los derechos humanos
de los protagonistas de la movilidad humana. Es una constante en la que coincidimos,
como hemos sefialado expresamente en mds de una ocasién, del mismo modo que coinci-
dimos en otra cuestién bdsica, la necesidad de superar la dicotomia entre los derechos del
hombre y del ciudadano sobre la que se asienta el aparente truismo juridico de acuerdo con
el cual los extranjeros no pueden ser titulares de los mismos derechos (estamos hablando
de derechos humanos) que los ciudadanos. En otros términos, nos parece inaceptable la
desigualdad, basada en la condicién de extranjerfa, en el reconocimiento de derechos hu-
manos como los derechos sociales, econdmicos y culturales —entre ellos, el derecho a la
salud, al trabajo y a la vivienda—, asi como en las diversas formas de ejercicio del derecho a
participar en las decisiones que afectan a la comunidad de la que los extranjeros arraigados
en el Estado de recepciéon de manera estable.

Miés especificamente, ambos hemos sefialado que con esta politica migratoria europea
naufragan los principios juridicos y politicos sobre los que declara fundarse la UE, dada la
incoherencia —cuando no la abierta contradicciéon— de las politicas migratorias desarro-
lladas por la mayoria de los Estados miembros —y por la propia UE— con determinadas
exigencias bdsicas del Derecho internacional de los derechos humanos.

Sin ser especialista en este dmbito, Ferrajoli ha insistido en la profunda contradiccién
que subyace a los instrumentos juridicos de esas politicas y, reivindicando las tesis de la
escuela espafola del Derecho de gentes —una constante en su obra—, ha sostenido que el
derecho humano a moverse libremente por el mundo es el primer derecho humano histé-
ricamente formulado como tal por los tedlogos juristas de Salamanca, entre ellos Francisco
de Vitoria en su vindicacion del ius comunicationis, al que hoy denominamos zus migrandi.
Eso si, Ferrajoli advierte que ese derecho fue enunciado por los te6logos juristas de esa
escuela (a decir verdad, no por todos: baste pensar en Bartolomé de las Casas) como «jus-
to titulo» para la conquista del continente americano por la Corona Castellana, pues su
violacién o impedimento justificaba la guerra. Esto es, lo que se formulé fue un derecho
universal, un bien comdn que, en la prictica, era unilateral y privativo de los europeos
y constitufa la manifestacién de un universalismo puesto al servicio del imperio y de su
proyecto colonial. Sin embargo, se trata de un derecho que, si se defiende con cardcter
universal, puede ser caracterizado como un elemento clave de la civilidad®.

Precisamente, el reconocimiento de la importancia de este 7us migrandi entendido en
sentido amplio (que incluye las diferentes concreciones juridicas de derechos de los refugia-
dos) lleva al propio Ferrajoli a sostener que el actual y masivo desplazamiento de poblacién
es la quinta emergencia que conforma la encrucijada a la que se enfrenta la humanidad, y
afirma que las respuestas juridicas y politicas que ofrecemos a esta emergencia son un asun-
to capital: «En la cuestién de los inmigrantes se juega hoy el futuro de nuestra civilidad: no
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solo la de Italia, sino también la de la Unién Europea y la de Occidente en su conjunto»
(Ferrajoli, 2022). Es esta una tesis en la que, desde una posicién relativamente minoritaria,
vengo insistiendo en diferentes trabajos desde 1982, y celebro que Ferrajoli la sostenga
con firmeza. Asimismo, coincidimos en el argumento de que la respuesta que debe ofre-
cerse al reconocimiento y garantia de esos derechos exige un cambio radical en la nocién
de ciudadania y en la configuracién juridica de los derechos, que escinden la condicién
del ciudadano y la del extranjero, dado que, como he sostenido desde hace tiempo —en
polémica, por ejemplo, con mis companeros Hierro, Laporta o Atienza—, nada justifica
hoy que esa distincion, cada vez mds relativizada por la aparicién de estatus intermedios,
tenga consecuencias en el reconocimiento de derechos humanos, basicos’. En su ensayo,
Ferrajoli expresa esta idea en los siguientes términos «La ciudadania, una vez desaparecidas
las exclusiones y las limitaciones de las garantias de los derechos generadas por las fronteras
entre los estados, deja de ser una figura distinta del estatus de persona, convirtiéndose en
la igual titularidad de tales derechos por parte de todos los seres humanos, de acuerdo con
su cardcter universal» (Ferrajoli, 2022: 55).

3. EL DEFICIT DE LA GARANTIA DEL DERECHO
A LIBERTAD DE CIRCULACION

Pues bien, precisamente por todo lo expuesto hasta aqui, me sorprende la formulacién
del articulo 14 de la propuesta ferrajoliana de Constitucién de la Tierra, dedicado a «La
libertad de circulacién sobre la Tierra», cuyo tenor literal es el siguiente:

«Articulo 14. La libertad de circulacién sobre la Tierra
Todos tienen derecho a circular libremente sobre la Tierra, salvo las limitaciones establecidas por
las leyes por motivos de seguridad

Todo individuo tiene derecho a emigrar de cualquier pais, incluido el propio, y de regresar a él.
Este derecho estd garantizado por la prohibicién de cualquier violencia o constriccién dirigida a
impedir su ejercicio y por la obligacién de la Federacion de la Tierra de consentir y disciplinar la
consiguiente inmigracién.

La persona a la que se niegue en su pais el goce efectivo de los derechos fundamentales garanti-
zados en esta Constitucién tiene derecho de asilo en el territorio de los Estados adheridos a ella.

Hay, al menos, tres aspectos en los que el texto de este articulo me parece escasamente
acertado y poco coherente con las tesis nucleares del mismo. El primero es la férmula de
restriccién al derecho de libre circulacién («[...] salvo las limitaciones establecidas por las
leyes por motivos de seguridad»). El segundo, los términos en los que se enuncia la obliga-
cién de la federacién de la Tierra a la hora de regular y garantizar esa libertad de circulacion
(«[...] consentir y disciplinar la consiguiente inmigracién»). El tercero, la formulacién del
derecho de asilo, que parecerfa acoger la interpretacién mds restrictiva de la Convencién
de Ginebra de 1951, al limitar el derecho a aquellas personas a las que «[...] se niegue en
su pais el goce efectivo de los derechos fundamentales garantizados en esta Constitucién,



lectura, se dirfa, avecinada a una concepcién estrictamente centrada en la nocién de per-
secucion.

Habilitar, como se hace en el parrafo primero de este articulo, una limitacién basada en
las exigencias de seguridad enunciadas de forma tan vaga tras haber afirmado el derecho a
la libertad de circulacién sobre la Tierra como un derecho humano universal, supone un
gravisimo riesgo de vaciar de contenido de ese derecho, sobre todo a la luz de la experiencia.

En principio, el paso que supondria este articulo respecto al articulo 13 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos (DUDH) y a los articulos 12 y 13 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 19668, es trascendente y coherente
con cuanto se sostiene en articulos anteriores de la Constitucién de la Tierra, entre ellos
el articulo 1 («la Tierra, casa comun de los seres vivientes»), o el articulo 4 (que proclama
la igualdad de todos los seres humanos en derechos fundamentales), y con los fines de la
federacion de la Tierra tal y como son enunciados en el articulo 2.

En efecto, podemos hablar de un paso trascendente porque sabemos perfectamente
que ni la DUDH ni el PIDCP de 1966 consagran un derecho a moverse libremente fuera
de las fronteras del propio Estado y elegir libremente dénde asentarse. En otro lugar he
denominado a esa formulacién demediada del derecho de libre circulacién un «derecho a
estar en Orbita», es decir, a estar a disposicién de los Estados que den el visto bueno para
entrar y, ain mds, para asentarse en su territorio, respuestas siempre condicionadas, en el
caso de la inmensa mayoria de los inmigrantes, a su condicién de inmigrantes deseables en
el mercado de trabajo, como ha sefialado repetidamente el profesor Antonio Izquierdo en
sus andlisis enmarcados en la sociologia de la inmigracién. Es decir, si la nocién de inmi-
grante es en primer término condicionada o reducida a la de trabajador inmigrante, el paso
ulterior es someterla unilateralmente a la de trabajador deseable. En efecto, la condicién
de buen inmigrante viene fundamentalmente marcada por el clculo de coste/beneficio en
los nichos laborales disponibles en el mercado de trabajo nacional, y siempre se supedita
a la remisién a la cldusula abstracta de «orden publico» o «seguridad» que, las mds de las
veces, es un comodin que permite filtrar de modo no ya discrecional, sino arbitrario, esa
acogida o asentamiento so pretexto de evitar la penetracion de criminalidad organizada vy,
en particular, mds recientemente, del terrorismo, sobre todo el terrorismo yihadista. Como
demuestra, insisto, la experiencia, en la prictica ello supone una vélvula abierta a la limi-
tacion del derecho de libre circulacién y residencia por razones poco concretas, arbitrarias
y mal definidas que invocan férmulas como la «seguridad nacional», el «interés general», el
«orden publico», o la «salud o moral pdblicas».

Volver a introducir esa cldusula genérica de seguridad, por tanto, anula ese paso trascen-
dente y supone dejar la puerta abierta a lo que nos muestra la experiencia: habilitar que, en
el caso de los inmigrantes, no se garantice suficientemente el derecho al debido proceso,
empezando por el derecho a asistencia letrada y a una decisién judicial individualizada en
los trdmites administrativos de cruce de fronteras y de expulsién (no digamos nada de las
practicas de «expulsiones en caliente»), experiencias legislativas que son suficientemente
elocuentes como para que algunos hayamos podido hablar de ausencia del Estado de De-
recho en las fronteras’.

LIHOlPIR2 2024, N°© 36, PAGS. 92-103




ROl 2024, N° 36, PAGS. 92-103

100

Mi segunda critica apunta a la formulacién del segundo pérrafo de este articulo, en el
que la obligacién de la federacién de la Tierra a la hora de regular y garantizar esa libertad de
circulacién se expresa en términos de «consentir y disciplinar la consiguiente inmigracién».
Mis alld de la cuestionable adecuacién de los verbos «consentir» y «disciplinar», sorprende
que Ferrajoli no haya tenido en cuenta en su formulacién las tesis nada innovadoras, pero s
mis respetuosas con un marco juridico de la regulacién de las migraciones, como las enun-
ciadas en las recomendaciones o conjunto de buenas pricticas (interesantes, sobre todo,
porque senalan las pricticas a evitar) aprobadas por la Resolucién 73/195 de la Asamblea
General de la ONU de 19 de diciembre de 2018 a partir del documento acordado en la
cumbre de Marrakech una semana antes. Es lo que conocemos como Pacto Mundial para
una migracién segura, ordenada y regular (GCM) o Global Compact for Safe, Orderly
and Regular Migration (GCM)'’, un documento nada utdpico, insisto, porque arranca del
principio de soberania de los Estados y, en lo que podria parecer una paradoja, que es solo
una muestra de realismo, reconoce que la gobernanza de las migraciones no estd al alcance
de ningin Estado de por si. Menos atn si persiste y se incrementa (entre las sociedades
del sur y no digamos, entre las del sur y el norte) el factor determinante, el «efecto salida»,
resultado de la radical desigualdad en los indices de desarrollo humano y las abismales dife-
rencias de expectativas de vida y trabajo para muchos, las hambrunas y las crisis climdticas,
pero también del legitimo deseo que anima a los profesionales especializados a alcanzar una
vida mejor y un trabajo mds digno. Por eso, reitero, no se trata de «consentir y disciplinar
las migraciones», sino mds bien de crear una lex migrationis global cuyo embrién es ese
arriba citado pacto global, que conforma un marco normativo minimo condensado en 10
principios que no incurren la visién paternalista, unilateral y restrictiva tan habitual en los
instrumentos juridicos de regulacién de las migraciones, dado que enfatizan la prioridad
del enfoque de garantia de los derechos humanos de todos los migrantes, independiente-
mente de su estatus migratorio, durante todas las etapas del ciclo de la migracién, y en sus
23 objetivos hace hincapié en el vinculo entre las politicas migratorias, el desarrollo huma-
no y la democracia, un estrecho nexo que es, por cierto, ignorado por el Pacto europeo de
migracién y asilo aprobado durante la presidencia espafiola de la UE (segundo semestre de
2023). En lugar «consentir y disciplinar, en lugar de centrarse en el objetivo de una regula-
cién que prima el control y la seguridad, hay que orientar la regulacién de los movimientos
migratorios desde acuerdos multilaterales para que las migraciones dejen de ser un destino
fatal, y se conviertan en una opcién que beneficie a todos».

Dir¢, finalmente, unas palabras sobre la formulacién del derecho de asilo en el articulo
14 de la Constitucion de la Tierra. Por supuesto, se trata de un enunciado coherente con
la configuracién de ese derecho como derecho fundamental en la Convencién de Ginebra
de 1951. Pero lo que me sorprende es la escasa ambicion del enunciado. En efecto, quie-
nes conocen la diversidad de situaciones que empujan cada vez més en todo el mundo a
millones de personas a abandonar sus paises y tratar de plantear la obtencién del derecho
de asilo o de la proteccién internacional subsidiaria saben que las causas de esas huidas ma-
sivas se han multiplicado y que ya no se limitan a que se les «[...] niegue en su pais el goce
efectivo de los derechos fundamentales garantizados en esta Constitucién»'!. Las personas
que huyen no solo tratan de escapar de las violaciones de sus derechos o de las distintas



practicas de las autoridades de su Estado (por ejemplo, las de los grupos no oficiales, como
los paramilitares) que colocan en una situacién de abierta desproteccién. Escapan, tam-
bién, de un problema que va a ser decisivo en la realidad de los desplazamientos forzosos en
los préximos anos (el de los desplazados climdticos), cuestién a la que, cuando enumera las
obligaciones de la comunidad internacional, el articulo 14 de la Constitucién de la Tierra
no hace referencia alguna.

NOTAS

1. Al comienzo del ensayo que comentamos, Por una Constitucién de la Tierra. La humanidad en la en-
crucijada, Ferrajoli explica a pie de pdgina que el proyecto de una Constitucién global se presenté en la
Biblioteca Vallicelliana en Roma, el 21 de febrero de 2020, en una primera Asamblea que reunid al grupo
de intelectuales italianos que encabezan un movimiento politico que tiene sus raices en el proyecto im-
pulsado por Raniero della Valle, y cuyo objetivo es promover una Constitucién de la Tierra que permita
instituir «[...] una esfera pablica internacional a la altura de los desafios globales y, en particular, funcio-
nes e instituciones supranacionales de garantia de los derechos humanos y de la paz». El propio Ferrajoli
se pronuncid en estos términos durante la celebracién de esa Asamblea: «No es una hipdtesis utdpica. Al
contrario, se trata de la tnica respuesta racional y realista al mismo dilema que Thomas Hobbes afront6
hace cuatro siglos: la inseguridad general de la libertad salvaje o el pacto de coexistencia pacifica sobre
la base de la prohibicién de la guerra y la garantia de la vida» (Ferrajoli, 2022: 15). Cito la obra por la
primera edicién espafola, traducida por Perfecto Andrés Ibdnez.

2. Asi lo ha senalado, por ejemplo, el profesor Josu de Miguel, para quien la tnica Constitucién de la
Tierra es la Carta de Naciones Unidas. De Miguel sostiene que, si tenemos dificultades a la hora de de-
finir una nocién bdsica de Derecho internacional para todos los pueblos, el paso a una Constitucién de
la Tierra es un ejemplo de ingenuidad. A su juicio, el elemento utépico puede incluso tener un efecto
contraproducente. Cfr. Garcia Jaén (2020).

3. Como sefiala la Garcia Pascual, la cita de Anders corresponde con lo expresado en la entrevista con
Mathias Greffrath realizada en 1989: «Si estoy desesperado, ;a mi qué me importa?», publicada y recogida
en Anders (1995).

4. Quizd es el momento de reivindicar el valor de las propuestas enunciadas con no poca anticipacién
por Lombardi-Vallauri (1989).

5. Por senalar solo una referencia, cfr. Ferrajoli (2019). Muy recientemente, el autor ha denunciado la
inhumanidad —la crueldad y la violencia— de las medidas de politica migratoria del gobierno Meloni.
Vid. Ferrajoli (2023).

6. Por ejemplo, De Lucas (2004; y 2014).

7. El articulo 13 dispone: «1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a
regresar a su pafs».

8. Asi, el articulo 12 establece: «1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
tendrd derecho a circular libremente por ¢l y a escoger libremente en €l su residencia. 2. Toda persona ten-
dra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes mencionados
no podrén ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para

LIHOlPIR2 2024, N°© 36, PAGS. 92-103

101




QDI 2024, N° 36, PAGS. 92-103

102

proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades
de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie podrd
ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais». Por su parte, el enunciado del articulo
13 es el siguiente: «El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente
Pacto solo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley; y,
a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsién, asi como someter su caso a revision ante la
autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad
competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas».

9. Dejo constancia de que, en el debate que se produjo con posterioridad a mi intervencién, el profesor
Ferrajoli asegurdé que esa formulacién no era correcta y se debia a un error en la edicidn espanola que
manejibamos.

10. Disponible en: <https://www.un.org/es/conf/migration/global-compact-for-safe-orderly-regular-
migration.shtml>. Sobre ello, remito a De Lucas, (20204; y 20206).

11. He tratado de explicarlo recientemente en De Lucas (2022; y 2023).
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1. LOS BIENES FUNDAMENTALES EN POR UNA
CONSTITUCION DE LA TIERRA

La constitucionalizacion 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 tedricas que Luigi Ferrajoli introduce en su libro Por una Constitucién
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 operacién 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
lal6gica 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 gestién
adecuada de los bienes a efectos de garantizar los derechos fundamentales y, mds amplia-
mente, la supervivencia terrestre. En cualquier caso, este texto se centrara exclusivamente
en los bienes fundamentales.

El titulo III de la propuesta de Constitucion 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 Antdrtida, 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 basica y las redes de Internet.

Son bienes personalisimos las partes vitales del cuerpo humano, sobre las que se prohibe cualquier
forma 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. Més 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 pdrrafo 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 dafarlos de un modo irreversible».

Por su parte, el tercer pdrrafo del articulo 49 establece la siguiente previsién: «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 econdmico actual, pues, como ha puesto de manifiesto la comunidad
cientifica, la agricultura y la ganaderia 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 dltimo, 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 Constitucidn,
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 4 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 Constitucién de la
Tierra se realiza de la otra categoria de bienes fundamentales que los autores benecomunistas
suelen incluir en la categorfa 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, podrdn utilizar
los bienes sociales patentados, necesarios para hacer frente a tales emergencias, mediante la com-
pensacién 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 dltimos 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 preservacion 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 (Andén 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 cardcter artificial de estos
bienes y la enumeracién del articulo 48, cabe reparar en que su garantia primaria no estd
encomendada a una dnica institucién internacional, sino a varias, dependiendo del tipo de
bienes sociales de los que se trate: la garantia de los «firmacos 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 quedardn 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 fenémenos 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 ¢ impotente para abordar los
grandes problemas de nuestro tiempo, resulta llamativo el establecimiento de la categoria
especifica de los «bienes personalisimos». Sin duda, la regulacion de los bienes personalisi-
mos pretende dar respuesta a la aparicién de nuevos fenémenos como la mercantilizacién
de los érganos 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 ldgica individual de los derechos. Este
cuestionamiento, sin embargo, podrd 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 construcciéon
tedrica. Debo aclarar que en este ensayo asumo como premisa metodolégica 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 reflexién
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)°, 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, segtin 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» (#dem). La primera constatacion, pues, es
que la nocién de «bien» tiene un contenido axioldgico o valorativo. Ferrajoli lo senala cla-
ramente en estos érminos:

”»

«Palabras como “lesion”, “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
o e e 7 . . « » [ M

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-
tacion 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 proteccidn: aqui Ferrajoli habla (nétese que en 1989) de la
«creacién de nuevos delitos ambientales» (ibid.: 477)%.

La carga axiomdtica de la nocién de bien, por otra parte, es  priori susceptible de poner
en cuestién la adecuacion 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 demds residuos tdxicos 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 aporfa
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 culmind su teorfa axiomatizada de la teoria del Derecho y la democracia. En ella
resulta claro que el empefio de Ferrajoli trasciende el dmbito 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 fictico. Esa capacidad de la teoria juridica, dice Ferrajoli, de-
pende en buena medida del «rigor 16gico de su lenguaje» (bid.: 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 continuacidn,
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 produccién, posesion o intercambio).
De ahi la pertenencia de los conceptos de ‘cosa’y de ‘bien’ a dos partes distintas de la teoria: el uno
a la teoria de la dedntica, el otro a la teoria del Derecho» (i4id.: 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 tnicamente
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 apropiacién 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)» (ibid.: 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 teoria 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 garantia de los primeros «[...] constituye la
especifica razdn social del Estado democrdtico de Derecho» y se relaciona con la dimension
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 clasificacién 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 a’, 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 lesién 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 basica y los llamados

«farmacos esenciales», de cuya prestacién 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 ultimos. Los bienes personalisimos y los bienes comunes serfan objeto
de derechos individuales negativos —es decir, aquellos cuyas garantias son limites deter-
minados por prohibiciones ergz omnes—, mientras que los bienes sociales serfan objeto de
derechos positivos, es decir, aquellos cuyas garantias son vinculos que generan obligaciones
de prestar las correspondientes prestaciones a los poderes publicos (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 comtn 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 exclusién de nadie» (ibid.:
736). Los bienes sociales, por su parte, se configurarian como el objeto de los derechos
sociales, «[...]Jen 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-
deénticas que disponen los derechos sociales a la salud y a la supervivencia que los tienen

por objeto» (ibid.: 735).

La detallada construccién 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 (ano de pu-
blicacién original de Principia iuris, que aqui citamos por la primera edicién de la versién
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 mas meditadas
y racionales posibles que, de acuerdo con la légica del estado de derecho, minimicen los
poderes y garanticen los derechos y los bienes fundamentales de las personas tanto de hoy
como del mafiana» (ibid.: 738).Y eso es precisamente lo que, afios més tarde, Ferrajoli ha
hecho en Por una Constitucién 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 podrl’an 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 légica 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 atencion al hecho de que Ferrajoli habla de la percepcion 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 fdrmacos, 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 opinidn, una interpretacion errénea
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.

i) Cabe, en segundo término, hacer un comentario sobre las obligaciones que serian
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
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la produccién de residuos no biodegradables; [organizar y coordinar] actividades de refo-
restacion; [financiar] la investigacién y la adopcién de tecnologias adecuadas para producir
energfa sin emisiones de gases de efecto invernadero [y decidir] sobre las financiaciones de
la transicién ecolégica 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 justificacién 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 categorfas 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 Constitucion 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 exclusion. En Por una Constitucion de la
Tierra, el caricter 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 llevarfa aparejada
serfa 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 /ura paria hallamos un importante matiz: se dice que «[...]
otros bienes, como el agua y los alimentos bdsicos, [...] son naturales y comunes porque
se encuentran en la naturaleza [...] pero son artificiales y sociales en su prestacién y dis-



tribucién» (Ferrajoli, 2020: 155). Considerar al agua como un bien comin 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, ademis, 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 serian objeto de libertades frente a, «[...] esto es, de inmu-
nidades frente a devastaciones o contaminaciones que comprometan la conservacion y,
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 distincién al agua, se distingue de manera mds
nitida su doble dimensi6n: 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 direccion.
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 comin 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 dltimos anos ha proliferado una amplia gama de teorias 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 senalar el autor mds repre-
sentativo de lo que ha dado en llamarse como la teorfa 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 teorfa 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
pdginas de su libro Mattei lamenta la falta de conciencia por parte de los operadores y los
teéricos del Derecho respecto del problema de las privatizaciones, «[...] justo por la falta
de una elaboracién teérica 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 tipologfa de
derechos fundamentales “de tltima generacién”, definitivamente desgajados del paradigma
de patrimonial (individualista) y del autoritario (Estado asistencial)» (bid.: 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 gestion 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 cuestion 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 “comiin” en oposicién a “ptiblico”, ademds de a “priva-
do”, como un tercer tipo de propiedad o de relacién con los bienes, como un afadido a la
dicotomia expresada, por ejemplo, en el articulo 42 de la Constitucidn [italiana]. “Publica”
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 “publico”
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 seria 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 mds bien
determinadas por las pricticas 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 segin
lal6gica 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

14

pronunciado en distintos lugares —frecuentemente, en una nota a pie de pgina'*— 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 educacion, 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
)5,

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
ultimo, 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 dmbito de una dialéctica finalmente demo-
cratica» (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 tnica alternativa posible serfa una suerte de
gestién colectiva de lo juridico, que quedaria reservada a técnicos especialistas, sino que se
llevaria a cabo mediante una prictica 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 disolucién en un espacio comun 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 tedrica 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 peticion 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 Unica 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 discusion,
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 deliberacién
se prolongue sine die. La indefinicién y la falta de institucionalidad de las posiciones berne-
comunistas facilitan la democratizacion 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 Constitucién 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 preservaciéon
de los bienes comunes constituye uno de los elementos que con mayores razones puede
generar la ilusién 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 razdén ecoldgica'® 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 l6gica de la rigidez constitucional hace que los derechos fundamentales queden al margen de las
l6gicas de las mayorias (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-
tigzata del diritto. Las principales tesis de este libro, enriquecidas por del garantismo que Ferrajoli desa-
rrollé en los afos sucesivos a Diritto e ragione, quedaron plasmadas en Principia iuris (2007 [2011]). Por
ello, he considerado preferible centrar mi andlisis en este Gltimo libro.

4. Desde esa embrionaria propuesta de creacién de nuevos delitos ambientales hasta la determinacién
de una nueva categorfa de crimenes, los «crimenes de sistema», que incluyen las graves devastaciones
ambientales (Ferrajoli, 2022: 43), hay en el autor una profunda evolucién teérica 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 més ttil 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 inclusion 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 posicién 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 Gonzdlez (2016).

8. Una posicidn 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 tradicién marxista— el declive de
la gestién comiin de los bienes en Europa y, al mismo tiempo, constituirian el punto de partida del capi-
talismo, siendo un dispositivo bdsico 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 seria el prestigioso civilista Stefano Rodota (vid. Rodota (2018); y Garcia 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 inicamente para referirse en tono un tanto despectivo a aquellos
intentos que «utilizan métodos de discutible estdndar cientifico» (Mattei, 2015: 14).

12. Javier de Lucas ha recordado que lo publico no tiene por qué ser automdticamente equivalente a lo
estatal, «[...]por més que al Estado le compete un especial deber de tutela y promocién de ese 4mbito»
(De Lucas, 2023).

13. De manera mds extensa, sostiene que «|...] los bienes comunes lo son no por presuntas caracteris-
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 epistemolégica producida por la fenomenologia y por su critica de la objetividad. En el dmbi-
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 comun. Vid. Laval y Dardot (2015); o Hardt y Negri (2011).

14. Para sustentar su valoracion del benecomunismo, Ferrajoli suele citar a Vitale (2013), que formulé 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 Ilustracién 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 teorfa
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 asi llamados “bienes comunes” encuentra una sistematizacién coherente y plau-
sible que efectivamente puede servir de orientacién teérica 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 afnade: «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 naturalezay (ibid.: 99).

15. En un sentido muy similar, en fura paria el autor escribe: «Naturalmente, los conceptos teéricos
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 précticas concretas lo encontramos en el libro de Erik Olin Wright Construyendo utopias reales
(Wright, 2014).

17. Garcia Sdez (20012). Con esta expresién rindo tributo al libro en el que Gerardo Pisarello compilé
una serie de escritos de Ferrajoli sobre otro de los empefios 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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RESUMEN

El propé6sito de este articulo es analizar el diagnéstico sobre la crisis global del planeta que Luigi
Ferrajoli lleva a cabo en su obra Por una Constitucién de la Tierray, muy especialmente, exponer las
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1. INTRODUCCION

«Articulo 1. La Tierra, casa comin de los seres vivientes.

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 [...]».

(Ferrajoli, 2022: 138)

«La humanidad ha abierto las puertas del infierno», declaré en septiembre de 2023 el
secretario general de las Naciones Unidas, Antonio Guterres, al hacer referencia a las con-
secuencias medioambientales y sociopoliticas del calentamiento global. A la crisis climdtica
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se suma un contexto geopolitico convulso caracterizado por la pervivencia de conflictos
bélicos no solucionados, las situaciones de ocupacién de cardcter colonial o neocolonial
mantenidas en el tiempo y la existencia de millones de personas que sufren hambre y po-
breza en todo el mundo.

Si hubiera que destacar un aspecto fundamental de la obra de Ferrajoli Por una Consti-
tucidn de la Tierra, este serfa su compromiso con el presente, un presente cuyo dramatismo
exige la articulacién de respuestas inmediatas. Que la academia no puede dar la espalda a
su tiempo parece evidente. Ahora bien, cualquier teorizacién sobre la situacion del mundo
requiere la capacidad de diagnosticar con agudeza las paradojas que lo atraviesan. Ferrajoli
advierte que una de ellas es que cuanto mds graves son las condiciones ecoldgicas, sociales
y politicas del estado actual del planeta, tanto mayor es la inaccién y la pasividad, actitudes
que impiden la adopcién de medidas orientadas a contrarrestar los males que afligen al
planeta. Las crisis no son una novedad en la historia de la humanidad, pero la que padece-
mos actualmente presenta caracteristicas especificas. El riesgo de desaparicion de la especie
humana radica en ella misma, pues no solo permanece pasivamente anestesiada, sino que
se coloca al borde del precipicio «[...] debido a la actividad irresponsable de los propios
seres humanos» (Ferrajoli, 2022: 13).

Ferrajoli denomina «crimenes sistémicos» a todas esas acciones colectivas y globales
en las que resulta complicado sehalar un agente concreto y cuyas causas y efectos quedan
difuminados en la cadena de responsabilidades, ya que, debido a sus rasgos estructurales
y sistémicos, todos los individuos participan en ellas de una manera o de otra. El cambio
climdtico es un ejemplo de estas situaciones, que se distinguen por «[...] el cardcter inde-
terminado e indeterminable tanto de la accién como del resultado, generalmente catastré-
fico, y el cardcter indeterminado y plurisubjetivo tanto de sus autores como de sus victimas
al consistir estas, por lo general, en pueblos enteros y a veces en la humanidad como tal»
(ibid.: 42). Ferrajoli hace hincapié en que, con todo, estas crisis pueden servir de acicate
para actuar globalmente y hacer frente a los problemas que afectan a todo el planeta; asi
sucedi6 cuando, tras la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional se vio en
la necesidad de crear una institucién como las Naciones Unidas, organismo en el que se
centrari este andlisis.

En los primeros pasajes de Por una Constitucion de la Tierra, Ferrajoli sefiala un hecho
fundamental: ahora mds que nunca la poblacién mundial es conocedora de las tragedias
humanitarias que sufren muchos sujetos, dado que «[...] la humanidad forma ya una so-
ciedad civil planetaria» (ibid.: 18). Ahora bien, sin negar la pertinencia de esta afirmacién,
cabe senalar que la conformacién de una conciencia global sobre la necesidad de actuar y
de instituir los mecanismos para hacerlo dista mucho de ser un hecho en estos momentos.
La creacién de un patriotismo constitucional, por usar la expresion Habermas, en este caso
ligado al compromiso con la legitimidad del cosmopolitismo, no parece hoy en dia viable,
y este es uno los problemas que una Constitucién de la Tierra deberia solucionar.

El reto consiste, pues, en transformar todo ese conocimiento en una estrategia de ac-
cién que permita imaginar soluciones tedricas y précticas para hacer frente a las guerras,
las desigualdades y a la injusticia, canalizadas a través de la institucién creada a tal efecto,



las Naciones Unidas. Para encarar las problemdticas que asolan el globo «[...] disponemos
ya de una constitucién embrionaria del mundo» (ibid.: 66), la ONU, institucién que, sin
embargo, «[...] ha sufrido un llamativo proceso deconstituyente» (ibid.: 67) debido a que
la ausencia de garantias impide que el cumplimiento de sus normas a nivel internacional
prevalezca sobre los intereses de las soberanias particulares. La ausencia de fuerza vincu-
lante de los principios de las Naciones Unidas ensancha la brecha entre los poderes salvajes,
por usar la expresién del propio Ferrajoli, y la mayoria de los habitantes de este planeta
afectados por sus decisiones. La falta de una linea de accién juridica internacional basada
en principios consensuados que limiten el dominio desmesurado de esos poderes pone de
manifiesto el «vacio de Derecho publico supranacional» (ibid.: 65).

Precisamente, el fracaso de la ONU a la hora de liderar dicha accién por el cambio
provoca su deslegitimacion a los ojos de una opinién publica mundial que, por mucho
que abrace sus principios, tiende a resignarse ante la ineficacia de un organismo incapaz de
hacer valer sus propias normas. Esta ineficacia ha motivado el aumento del escepticismo de
los ciudadanos ante las relaciones internacionales (Garcia Pascual, 2015). Por ello, la tarea
pendiente de Naciones Unidas serfa recuperar su legitimidad para que la opinién publica
mundial volviera a tener confianza en sus posibilidades, hipdtesis que en el corto plazo
no parece plausible, pues su ineficacia e inaccién ante situaciones concretas de catdstrofe
siembran la desafeccién entre la poblacién mundial. «Y, sin embargo —afirma Ferrajoli—,
la institucién de la ONU como pacto y promesa de convivencia pacifica, junto con el
paradigma del constitucionalismo rigido inaugurado también con las constituciones de
posguerra, es el legado mds precioso del siglo pasado» (Ferrajoli, 2022: 70). Es decir, a
pesar de todo, parece irrenunciable seguir pensando en las Naciones Unidas como el foro
internacional donde plantear y resolver los problemas que afectan a todos los ciudadanos
del mundo. Como advierte Ferrajoli, en esta idea late una aproximacién kantiana a la po-
litica que vincula lo real a lo posible, lo deseable a lo realizable, la paz mundial como algo
«[...] demasiado ligado al interés de la humanidad» (ibid.: 71) como para renunciar a su
realizacion.

Tomando como punto de partida esta introduccién (1) el propdsito de este articulo
es ahondar en las nociones que permiten entender el concepto de crisis global a partir de
Por una Constitucion de la Tierra y otras obras de Ferrajoli. Ese corpus teérico tiene que
servir para analizar el papel del constitucionalismo global y, especificamente, el de las Na-
ciones Unidas como opcién coherente para generar un marco de solucién y convivencia
internacional; ahora bien, el valor de sus principios no debe impedir la critica a una de sus
mayores aporias internas, a saber, el papel que desempena el Consejo de Seguridad y la falta
de «garantias» que permitirian implementar los principios de la Carta de la ONU (3). La
estructura y el funcionamiento actual de este organismo conduce a pensar que el sistema
de la ONU alberga todavia las premisas de un sistema internacional que otorga primacia
al poder sobre el Derecho. Esto obliga a reflexionar sobre las relaciones entre politica y
Derecho vy, en particular, sobre el concepto que refleja dichas tensiones, el de «teologia
politica», tal y como fue concebido por Carl Schmitt, a fin de contraponer la nocién de
constitucionalismo global de Luigi Ferrajoli a la del constitucionalismo identitario schmit-
tiana (3). El cierre de estas reflexiones invita a plantear, de la mano del teérico italiano, qué
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opciones de mejora de las Naciones Unidas cabe pensar mds alld de la critica al organismo
para que el pesimismo en torno a la politica internacional no exima de pensar un futuro
en clave constituyente (4) y para exponer, en las conclusiones (5), los corolarios finales a
estas consideraciones.

2. TEOLOGIA POLITICA Y NACIONES UNIDAS

«La unién del poder supremo féctico y juridico es el problema
cardinal del concepto de soberania».

(Schmitt, 2009a: 22)

La teologia politica, abordada por muy diversos autores desde distintas perspectivas,
es uno de los conceptos clave al que recurrié Carl Schmitt para defender del absolutismo,
esto es, un poder soberano total que, aunque politico y secularizado, puede reproducir,
adoptando la forma de Dios mortal, la funcién teoldgica atribuida a la divinidad: estable-
cer orden, controlar el caos y actuar como katékhon; en definitiva, refrenar la violencia.
Temporalmente, el pensamiento de Schmitt inscribe este proceso en la Modernidad, que
comienza en el siglo XVII y que darfa forma al pensamiento politico a través de la herencia
de los conceptos religiosos ya secularizados (Schmitt, 20094). Mediante un ejercicio de
mediacién y decisidn, el soberano estatal es capaz de vincular el dmbito la trascendencia (el
reino de las ideas, normas o principios, el de la uzopia en términos de Martti Koskenniemi),
con el de la inmanencia, el de su realizacién material (el de la apologia, segin el vocabulario
del jurista finlandés).

Haciendo abstraccién de este contexto histérico particular, puede afirmarse que toda
politica que pretende investirse de un poder absoluto estd relacionada con dicha concep-
cién teoldgico-politica, entendida como «[...] la reunificacién, con aspiraciones de tota-
lidad, de la divisién de poderes» (Villacanias, 2020: 75)'. Lo importante es sefialar en qué
momentos histdricos, mds alld de la Modernidad, se revelan este tipo de estructuras, pues
si bien para Schmitt la teologia politica estd indefectiblemente unida al poder soberano
moderno, aquella puede subsistir con o sin el Estado. En este sentido, una lectura critica
del neoliberalismo permite atisbar que este también es capaz de ejercer, incluso con mucha
mds fuerza que la propia soberanfa estatal, un dominio de caricter teolégico-politico: «Esta
es la correccién de Foucault a Schmitt. Este no supo ver la paradoja de que la teologia
politica serfa mds fdcil tras el abandono de la forma Estado, solo con la forma gobierno»
(ibid.: 91). De acuerdo con esta tesis, el neoliberalismo crea formas de verdad bajo la apa-
riencia de libertad, combinando «[...] su dimensién de poder mundial con su dimensién
de dominacién gubernativa» (ibid.: 98), y sirviéndose, para funcionar, de los Estados a los
que supuestamente pretende superar.

:En qué sentido concreto cabe relacionar las Naciones Unidas con la teologfa politica?
En primer lugar, esta relacién supone poner en el centro del debate internacional el papel
mismo de la soberania y, derivado del mismo, la tensién entre, por un lado, el decisionismo
y la defensa de los intereses particulares y, por otro, el marco de normas aplicable a todos



los actores politicos que garantiza su coexistencia con base en el cumplimiento de aquellas.
El lugar donde se manifiestan estas dificultades es el Consejo de Seguridad, que encarna
la controversia entre el ser y el deber ser que atraviesa la historia del pensamiento politico.
Esta dicotomia no serfa tan problemdtica desde un enfoque realista de las relaciones inter-
nacionales, pero, dado que las Naciones Unidas son el simbolo de los ideales relacionados
con los derechos humanos y de una suerte de cosmopolitismo mundial, el hecho de que
albergue aquella bipolaridad constituye un desafio y, al mismo tiempo, la confirmacién
de que las estructuras teolégico-politicas son extirpables y de que constituyen uno de los
mayores obstdculos para la materializacién del constitucionalismo global.

En Por una Constitucion de la Tierra, Ferrajoli no apuesta por un nomos de la Tierra,
pues su propuesta es ya una declaracién a favor de la prevalencia del Derecho sobre la
politica. Como dice Koskenniemi: «A través del uso del concepto “Nomos” Schmitt da
la impresién de describir un “orden concreto” cuando simplemente estd describiendo los
corolarios légicos de una teoria del absolutismo doméstico» (Koskenniemi, 2004: 495). Es
contraste, la defensa de Ferrajoli de un sistema de garantias supone una apuesta firme no
solo para limitar los excesos de las soberanias y otros poderes, sino también para llevar a la
practica los principios de la ONU, principios que, aunque escritos en su Carta, carecen de
fuerza vinculante para ser ejecutados.

2.1. LOS RETOS DEL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

«"[C]émo es” y “como serd” el Derecho, y sobre todo, que el Derecho
—tanto el constitucional como el internacional— sea tomado en serio,
depende también de la cultura juridica. Por lo demas, la ciencia juridica
no se ha limitado nunca a conocer y comentar el derecho vigente, sino
que ha prescrito siempre su desarrollo y sus estructuras».

(Ferrajoli, 2004: 112-113)

Por una Constitucion de la Tierra es una llamada a tomar medidas para hacer frente a
las situaciones catastréficas que jalonan el presente, pero no es un alegato cualquiera, sino
una apelacién a construir juridicamente un sistema articulado de deberes, limites y obli-
gaciones para todos los participantes de la sociedad internacional. Por eso, es fundamental
definir el tipo de constitucionalismo que aspira edificar. El constitucionalismo global no
puede leer la sociedad internacional en clave identitaria y nacional 4 /2 Schmitt, pues «(...]
no sirve para representar una supuesta voluntad del pueblo o para expresar alguna homo-
geneidad social o identidad colectiva» (Ferrajoli, 2004: 112) ya que el objetivo del consti-
tucionalismo es evitar la reproduccién de la confrontacién sin renunciar a la pluralidad y a
la pacificacién. El constitucionalismo por el que apuesta Ferrajoli estd fundado en la idea
de que el Derecho es un instrumento para hacerse cargo de una pluralidad basada en los
derechos fundamentales y no en la identidad nacional.

En la obra de Ferrajoli Razones juridicas del pacifismo ya estd presente su proyecto de
un constitucionalismo internacional articulado en torno a una normatividad volcada tanto
ad intra —en el seno de los Estados y sus constituciones— como ad extra, a través de los
principios rectores de los organismos internacionales, un disefio que es definido en estos
términos:
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«[...] el nuevo paradigma del Derecho caracterizado, en relacién con el clésico del positivismo
juridico, por la existencia de vinculos normativos impuestos por las constituciones actuales a todos
los poderes y afianzado, tras la segunda posguerra, tanto en los ordenamientos internos de las de-
mocracias avanzadas, gracias a la generalizacion de las constituciones rigidas, como en el derecho

internacional en virtud de ese embrién de Constitucién del mundo que representa la Carta de la
ONU de 1945 y la Declaracién de derechos del hombre de 1948» (ibid.: 94).

La dificultad de replicar los procesos de democratizacién interna a escala internacional
es un tema revisitado constantemente por Ferrajoli bajo la premisa de que, si bien los me-
canismos democrdticos estdn instaurados para que el poder soberano sea acotado por los
limites que le impone el Derecho, tal limitacién es inexistente en el 4mbito internacional
debido a la ausencia de un sistema estable de garantias —cuestion que se abordard a conti-
nuacién—, laguna que es la causa y el origen de las situaciones de injusticia a nivel global.
Como se ha sefialado previamente, la tarea de las instituciones juridico-politicas es manejar
la tensién entre trascendencia e inmanencia tanto en el interior como en el exterior, pero,
ante la ausencia de un sistema idéneo de garantias en este tltimo dmbito, no parece po-
sible el cumplimiento de esa funcién: «Es por lo que la divergencia entre normatividad y
efectividad, que en los ordenamientos estatales se mantiene dentro de limites relativamente
aceptables, es mdxima en el ordenamiento internacional. Por la primacia que, a causa de
la ya aludida falta de garantias, tiende siempre a asumir la fuerza sobre el Derecho» (ibid.:
84-85).

Esa «falta de introduccién de sus garantias» (Ferrajoli, 2022: 69) es, para el profesor
italiano, uno de los motivos fundamentales que explican la derrota del dmbito juridico
frente al de las pulsiones dominadoras de la soberania en el propio seno de las Naciones
Unidas, asi como su incapacidad para poner en préctica el constitucionalismo prefigura-
do in fieri en sus textos fundacionales. Otro de los motivos de aquella derrota es el papel
preeminente conferido a «los Estados nacionales como Estados soberanos» (ibid.: 69) y
las contradicciones que derivan de ello. La primera de ellas estriba, segtin Ferrajoli, en la
vinculacién de los derechos a la nacionalidad: «La primera es entre el universalismo de los
derechos fundamentales establecido en tantas cartas y convenciones y la ciudadania como
presupuesto de sus garantias» (ibid.: 53-54), tal y como explica en Por una Constitucion de
la Tierra®. La segunda contradiccion tiene que ver directamente con la naturaleza de las
entidades estatales y es aquella que tiene lugar «[...] entre el principio de la paz y la sobe-
rania de los Estados» (ibid.: 54). Es relevante subrayar que esta segunda contradiccién no
debiera ser interpretada necesariamente como una critica a la forma Estado, sino mds bien
a la concepcidn absolutista, no constitucionalista, del mismo.

Un federalismo basado en el constitucionalismo no tiene por qué significar el fin de los
Estados si estos son concebidos democrdticamente como instituciones de garantia de los
derechos, mds atin cuando actualmente todavia existen situaciones de ocupacién ilegitima
de territorios y pueblos que reclaman su derecho a conformar Estados?. La idea es, mds
bien, que esa democratizacién debe lo mds amplia posible también a nivel internacional y
universal en lo que respecta a los derechos de los habitantes del planeta, sin menoscabo de
la manifestacién de su autonomia y sus diferencias particulares. Precisamente, otra aporia
que aqueja al sistema de las Naciones Unidas desde sus inicios es el reclamo de la libre de-



terminacién de los pueblos frente a la «[...] dominacién colonial y los intereses politicos,
estratégicos y econémicos de las potencias coloniales» (Jiménez, 2003: 409), situacién
existente en el momento de la firma de la Carta y que hoy persiste en determinados escena-
rios coloniales. La Sociedad de las Naciones, precursora de la ONU, reconocia el derecho
de los pueblos a ser independientes mientras evitaba que algunos pueblos culminaran sus
procesos de autodeterminacién: «Inhabilitados ciertos pueblos y territorios de su acceso
inmediato al derecho de autodeterminacién, la Sociedad sancioné un nuevo capitulo de
la redistribucién colonial, aunque introducia importantes novedades en aras al reconoci-
miento explicito de las aspiraciones de aquellas comunidades [...]» (Neila, 2003: 291). Del
mismo modo, las Naciones Unidas tienen atin como tarea pendiente solucionar la aporia
entre el derecho a la autodeterminacién y su incumplimiento, pues «[...] hoy, siguen sien-
do titulares de este derecho los pueblos oprimidos» (Ferrajoli, 2019: 51). El motivo tltimo
que explica la no realizacién de ese derecho remite, una vez mds, a la cuestion de la decision
soberana de algunas potencias entendida como ejercicio teolégico-politico, problema que
abordamos a continuacidn.

2.2. EL CONSEJO DE SEGURIDAD DE LA ONU: UN EJEMPLO
DE TEOLOGIA POLITICA CONTEMPORANEA

«;Cudl es la responsabilidad del Consejo? ;Se encuentra en la posicion
del soberano hobbesiano, para quien "no puede haber ruptura del
Pacto” entre ély sus sibditos porque no existe tal Pacto en absoluto?»

(Koskenniemi, 1995: 326)

Segtin Ferrajoli, los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas incor-
porarian suficiente contenido normativo para generar un marco de coexistencia interna-
cional, sin perjuicio de la necesidad de ajustarlas a las necesidades particulares del presente.
El autor lleva a cabo esta actualizacién en Por una Constitucion de la Tierra al incorporar
derechos relacionados con el uso de las nuevas tecnologias o el cuidado del medio ambien-
te. Ahora bien, pese a ser consideradas necesarias para el mantenimiento de un minimo de
concordia y acuerdo entre los Estados, actualmente las Naciones Unidad son mds criticadas
que alabadas.

Por una parte, el motivo de la animadversién hacia su labor estriba en su incapacidad
para resolver conflictos geopoliticos alli donde la institucién deberia imponer soluciones,
dificultad asociada a un problema de mayor calado: el derecho de veto del Consejo de
Seguridad y el cardcter no vinculante de las resoluciones de la Asamblea. Por otra parte, y
en relacidn con esta tltima cuestién, la hostilidad que genera la institucién internacional
se debe a la parcialidad o el doble rasero que permite que unos paises sean sancionados
por la inobservancia de las normas de la ONU, mientras que otros puedan incumplirlas
impunemente.

Las Naciones Unidas se ven, asi, incapacitadas en su propia funcién: garantizar el cum-
plimiento de aquellas resoluciones que ella misma ha enunciado. Un caso paradigmatico
que resulta pertinente mencionar hoy —dado que, como han senalado algunos acadé-
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micos, el mundo es testigo del genocidio del pueblo palestino cometido por el Estado
de Israel (Segal, 2023; Mokhiber, 2023)%, pafs al que Sudafrica ha llevado ante la Corte
Internacional de Justicia por estos hechos— es el de la Resolucién N.© 242 de la Asamblea
General, que en 1967 establecié que el Estado de Israel debia retirarse de los territorios
palestinos ocupados. Sin embargo, hoy la ocupacién, no solo no ha terminado, sino que
ha ido en aumento’. La tensién entre politica y Derecho atraviesa, pues, la institucién de
las Naciones Unidas poniendo en cuestion su propia legitimidad. ;Cémo compatibilizar
la excelsa dignidad de sus principios con la necesidad de corregir sus fallas estructurales?

Para empezar, serfa necesario comprender las tensiones politico-juridicas que subyacen
en la propia estructura de la ONU y que han sido descritas por Koskenniemi en estos
términos: «La dicotomia entre hard UN (actividades politicas de las que es responsable
principalmente el Consejo de Seguridad) y soft UN (actividades de las que la Asamblea
General —a través de ECOSOC— es principalmente responsable) es funcional e ideoldgi-
camente la caracteristica estructurante mds significante de la organizacién» (Koskenniemi,
1995: 336)°. La dimensién democratica de la ONU estarfa encarnada en la Asamblea Ge-
neral, mientras que el dmbito politico estaria representado en el Consejo de Seguridad, que
reconoce el derecho de veto a las cinco grandes potencias —Estados Unidos, Inglaterra,
Francia, China y Rusia—, reproduciendo, ademds, la configuracion territorial y politica
del globo, en el sentido de que reflejarfa la supuesta multipolaridad propia de las relaciones
internacionales contempordneas que articula el poder en torno al equilibrio de las sobera-
nfas concretas que compondrian este pluriverso.

En los andlisis que Jacques Derrida dedica a la institucién de las Naciones Unidas pone
de manifiesto esta problematicidad insita a la fuerza de ley del Derecho internacional, la
de la imposible convivencia entre las aspiraciones federalista y nacionalista: «Dos leyes
articulan conjuntamente, pero de manera aporética y por turno, un principio democratico
y un principio de soberania» (Derrida, 2005: 122). Con ello se refiere, respectivamente,
al funcionamiento parlamentario de la Asamblea de la ONU, que resulta «impotente»
(idem), y al Consejo de Seguridad, que «[...] asume todo el peso del poder y de la decisién
ejecutoria, toda la fuerza de la soberania efectiva» (idem). En sus inicios, el veto pretendia
lograr un equilibrio funcional para lograr los objetivos del Consejo de Seguridad: la paz y
la seguridad. Ahora bien, ya en sus comienzos quedé en evidencia que dicho organismo
se convertirfa en el puntal de la controversia en el sistema de organizacién de las Naciones

Unidas.

Ni en la conferencia de Dumbarton Oaks (1944) ni en la conferencia de Yalta (1945)
fue posible llegar a un acuerdo sobre el funcionamiento del Consejo (Jiménez, 2003).
Hubo que esperar a la Conferencia de San Francisco en 1945 para que la Carta de la ONU
fuera aprobada. El hecho de que el Consejo aplazara sine qua non el debate sobre su natu-
raleza y funcionamiento en el afio 2005 (Diez de Velasco, 2008), teniendo en cuenta que
es el lugar donde, segin Derrida, «se juega todo» (Derrida, 2005: 123) es grave, pero es
todavia mds grave el hecho de que, después de varias crisis internacionales, se insistiera en
ampliar sus facultades: «Muchos de los planes de reforma de la ONU no remitian ya a la
supresion del derecho de veto, sino a la ampliacién de este en provecho de paises econdmi-



camente poderosos, como Alemania o Japén, o de potencias regionales de cierto empaque,
como Brasil, la India o Nigeria» (Taibo, 2003: 552). Esta ampliacién no habria supuesto
un avance en la democratizacién, sino mds bien la reproduccién del mecanismo de poder
que supone que los paises mds aventajados ejerzan su decisionismo en un organismo que
pretende ser el foro de todos los Estados. La situacién de asimetria entre unos y otros refleja
ciertas contradicciones de las Naciones Unidas (Jiménez, 2003) que tienen su origen en la
situacion del Consejo de Seguridad.

Entre esas contradicciones cabe destacar la profunda desigualdad de los Estados miem-
bros, que pone en entredicho los principios teéricos que la ONU enarbola, dado que fo-
menta la «[...] diferenciacién entre igualdad juridica y desigualdad real de los miembros»
(ibid.: 409). Que la desigualdad existe es un hecho bien conocido, y la pandemia de CO-
VID-19 no hizo més que ponerla en evidencia al hacer emerger cleavages ya existentes: no
todos los Estados tuvieron el mismo acceso a las vacunas —o no lo tuvieron con la misma
rapidez—, muchas economias en crisis se hundieron atin mds por los efectos de la pande-
mia, y la crisis sanitaria patentizé que el acceso a la sanidad universal solo existe en muy
pocos paises (Ferrajoli, 2022). Ahora bien, el hecho de que esa asimetria de poder quede de
manifiesto en la propia estructura del organismo que pretende paliarla plantea problemas
tedricos de gran calado. Como sefala Ferrajoli:

«[...]1a situacién actual de la comunidad internacional se parece bastante mds a la de un gobierno

mundial controlado por las cinco potencias que tienen presencia permanente en el Consejo de

Seguridad de la ONU, principalmente los Estados Unidos, que a una democracia internacional.
Sin embargo, esta situacién contradice de manera evidente los principios juridicos establecidos

por la Carta de la ONU [...]» (Ferrajoli, 2004: 82).

Desde una posicién muy escéptica o «anticognoscitivista radical» (Garcia Pascual, 2015:
222), Koskenniemi aplica su argumento relativo al apologismo y el utopismo del Consejo
de Seguridad. De acuerdo con este razonamiento, que el autor considera extrapolable a
toda la tradicién del Derecho, las posiciones normativas o utdpicas acaban convirtiéndose
en apologistas porque necesitan un poder vinculante que lleve a cabo la realizacién de los
principios abstractos; del mismo modo, todo poder que se plantea en términos apologistas
o decisionistas acaba mitificando de tal manera su ejercicio soberano que deviene en un
principio utépico. Pues bien, en la escena internacional, para los apologistas o realistas
«[...] lo que dice el Consejo es la ley» (Koskenniemi, 1995: 327) y no cabe apelar a ninguna
otra instancia y, sobre todo, a ningtn otro principio, pues ello supondria caer en idealismo
o el utopismo. Asimismo, para aquellos que consideran que el Derecho estd vinculado a
una normatividad, la ley no consistirfa Gnicamente en el ejercicio autoritario de la fuerza,
sino que deberia estar vinculado a una determinada nocién de justicia, pues de lo contrario
la fuerza de lo féctico comportaria la victoria del apologismo. Ambas posiciones ignora-
rian los respectivos circulos viciosos en los que acaban cayendo y la aporfa que anida en el
pensamiento juridico, esto es, que el apologismo o realismo del Consejo convierte al poder
mismo en trascendente.

Es decir, el ejercicio teolégico-politico del Consejo reproduce el decisionismo sobera-
no en situaciones de excepcién que tanto alabé Schmitt, ese rebus sic stantibus propio del
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contexto westfaliano que permitia a los Estados incumplir el Derecho internacional si el
interés soberano lo consideraba urgente. Derrida subraya que, pese a que la violencia no
estd permitida por las Naciones Unidas, los miembros del Consejo pueden decidir ejercitar
su fuerza si lo consideran necesario (Derrida, 2005).

A este respecto, la propuesta que plantea Ferrajoli en los articulos 67 y 68 de la Consti-
tucién de la Tierra gira en torno a una transformacion sustancial del Consejo de Seguridad
articulada en tres ejes fundamentales: su composicién, sus competencias y la eliminacién
del veto. Asi, el Consejo pasaria a estar formado por «[...] los representantes de los 15 Esta-
dos federados designados cada cinco anos por la Asamblea General» (Ferrajoli, 2022: 162),
previsién que dotarfa al organismo de una mayor representatividad y limitaria su poder,
pues «[...] excluye la posibilidad de que sea nuevamente designado hasta 20 afios después
de la extincidn de su mandato» (ibid.: 163), mientras que sus funciones estarfan enfocadas
a la consolidacién de las garantias y la paz. Ahora bien, lo que resulta especialmente desta-
cable es la modificacién que propone Ferrajoli respecto al mecanismo de toma de decisio-
nes del Consejo, que serfa por mayoria y excluiria «cualquier poder de veto» (ibid.: 163).
Esta exclusién del poder de veto representa la anulacién del paradigma teolégico-politico
que subyace al funcionamiento de las Naciones Unidas y, en particular, del Consejo de
Seguridad. Eliminar el veto supone extender la democratizacién en el seno de la ONU
y garantizar el pluralismo en la toma de decisiones, dando asi cumplimiento al principio
rector de la organizacién y asegurando la primacia del Derecho sobre la actuacién politica
de los Estados mds poderosos.

Esta modificacién contribuiria, ademds, a dotar de mayor legitimidad a la ONU. Cabe
senalar que la invasién ilegal de Irak del 2003 fue uno de los escenarios que puso ala ONU
ante una situacién de excepcionalidad” de la que, segtin Ferrajoli, no salié muy mal para-
da, dado que mantuvo su firme posicion de rechazo a la guerra y, por tanto, su capacidad
para resistir a las presiones de Estados Unidos (Ferrajoli, 2004), aunque no fue capaz de
detener aquella intervencidn ilegal que cambié dramdticamente el panorama de Irak du-
rante las décadas venideras. Precisamente, muchos autores (Ferrajoli, passim; Hobsbawm,
2009; Taibo, 2003) cifran en esta falta de ¢ficacia de las Naciones Unidas la razén de su
descrédito.

Esta ineficacia encuentra su razén de ser en la falta de garantias, entendiendo por tales
«[...] las obligaciones o prohibiciones correlativas a las expectativas positivas o negativas en
las que consisten todos los derechos subjetivos» (Ferrajoli, 2022: 68). El problema con los
derechos fundamentales, a diferencia de los derechos patrimoniales, cuya garantia es nota
analitica de su concepto, el problema de los derechos fundamentales es que sus garantias
no vienen dadas con su formulacién, de modo que su eficacia queda en el limbo de una
contingencia no actualizada. El ejemplo que senala Ferrajoli es ilustrativo: el derecho a la
salud no va acompanado necesariamente de la obligacién de construir la infraestructura
que garantice la asistencia sanitaria. Del mismo modo, el derecho a la paz no estd unido
a la obligacién de su cumplimiento. Es decir, los principios de la Carta son idéneos, pero
«[...] faltan por completo las que podriamos llamar sus leyes de actuacién. Faltan, preci-
samente, las garantias de los derechos proclamados: la estipulacién de las prohibiciones y



de las obligaciones que les corresponden, la justiciabilidad de sus violaciones, las técnicas
idéneas para obtener su tutela y satisfaccién (Ferrajoli, 2008: 343)

En la primera parte del articulado de la Constitucién de la Tierra, Ferrajoli proclama
unos principios supremos que expresan sus fines, entre ellos la proteccién de la Tierra como
casa comun de presentes y futuras generaciones; la necesidad de frenar el cambio climdtico;
el desarme de los Estados; la urgencia de avanzar en la paz, la solidaridad y la igualdad;
o la proclama de la ciudadania de la Tierra que deriva en fraternidad, entre otros. Estos
principios son concebidos como fines en el sentido de que su universalidad es su punto
de partida y, al mismo tiempo, su propio fin (Ferrajoli, 2022), dado que la aspiracién de
los seres humanos es realizar aquello que les es propio, esto es, la total universalidad de
los derechos que garantizan su humanidad. De ahi la necesidad de articular garantias que
aseguren lo que ya viene dado en la idea de sujeto, pero que, en el paso del deber ser al ser,
no se cumplen y siguen siendo una meta que conquistar.

En este esquema, Ferrajoli sostiene que las garantias tienen una caracteristica especial:
son condicién de posibilidad del cumplimiento juridico, son la declaracién de intenciones,
el emblema de que el Derecho estd por encima de la politica. Con todo, se necesita un
momento politico constituyente de esas garantias, la fuerza que propicie que la ley tenga
todo el peso para ser aplicada a los hechos y moldearlos conforme a su normatividad. Preci-
samente, el problema radica en que, al carecer de garantias, la Asamblea de la ONU, «[...]
no dispone de ninguna fuerza ejecutiva y coercitiva propia, por consiguiente, de ninguna
soberania efectiva ni siquiera juridica, en el sentido en que Kant recuerda que no hay De-
recho sin fuerza» (Derrida, 2005: 122).

Esta falta de garantias revela el corazén de los problemas politico-juridicos, por no decir
que sintetiza la idea central de la teologfa politica: si no hay garantias para los derechos,
estos no se implementan, un hecho especialmente grave si se toma en consideracién que
ese es el objetivo de la organizacion. Esta carencia es importante porque evidencia que los
errores de la ONU no tienen su origen en causas superficiales, sino estructurales, entre
ellas, principalmente, el dominio de la politica sobre el Derecho. Como escribe Derrida:
«La razén del mds fuerte no determina solo la politica efectiva de la institucién internacio-
nal; habrd determinado, en un primer momento, la arquitectura conceptual de la propia
Carta [...]» (Derrida, 2005: 124). Las garantias prohiben y obligan. Por tanto, si fueran
incorporadas al entramado normativo de la ONU, otorgarian a la organizacién la fuerza
vinculante para impedir las violaciones de sus principios y para impulsar aquellas metas
que quiere instaurar.

Las garantias implican «[...] una racionalidad basada en la pretension de tutela de los
sujetos mds débiles y en la limitacién y control del poder de los mds fuertes, sea en el 4m-
bito publico o privado, en el Estado o en el mercado» (Pisarello, 2004: 12). Por ello, las
garantias y el constitucionalismo constituyen un binomio indisoluble:

«[...] el paradigma de la democracia constitucional es todavia un paradigma embrionario, que

puede y debe ser extendido en una triple direccidn: ante todo, hacia la garantia de todos los

derechos, no solo de los derechos de libertad sino también de los derechos sociales; en segundo
lugar, frente a todos los poderes, no solo frente a los poderes publicos sino también frente a los
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poderes privados; en tercer lugar, a todos los niveles, no solo en el Derecho estatal sino también
en el Derecho internacional» (Ferrajoli, 2008: 35).

Hay que mencionar, no obstante, la existencia de ciertas garantias, como las que re-
presentan algunos tribunales, entre ellos el Tribunal Penal Internacional (o Corte Penal
Internacional) establecido en 1998 para juzgar diversas modalidades crimenes contra la
humanidad, «[...] a cuyo estatuto, sin embargo, no se han adherido las mayores potencias»
(Ferrajoli, 2022: 69), como Estados Unidos o Israel®. Estos érganos jurisdiccionales son
muy deficientes: la accién del TPI se ve muy limitada y la resolucién pacifica de los con-
flictos queda huérfana, en la medida en que su estatuto «[...] adolece de una regulacién
efectiva que obligue a seguir alguna férmula» (Jiménez, 2003: 409). Por su parte, el Tribu-
nal Internacional de Justicia de La Haya «[...] no dispone de ningtin mecanismo propio
para garantizar el cumplimiento de sus sentencias, que depende del Consejo de Seguridad»

(ibid.. 411).

En su libro Poderes salvajes (2011), Ferrajoli expresa la misma idea: la necesidad de con-
solidar las garantias no solo como medio para limitar los excesos del poder, sino también
para dotar de «efectividad» a los mecanismos de representacion (ibid.:107) y generar una
opinién publica critica. Ferrajoli apunta en la conclusién de esta obra a dos cuestiones
clave respecto a las garantias y a las instituciones como baluartes de control y condicién de
posibilidad del constitucionalismo. Por un lado, estas debieran ser capaces de «[...] colmar
la divergencia entre el “deber ser constitucional” y el “ser efectivo del Derecho y del sistema
politico™ (ibid.: 109); por otro, este proceso estd directamente relacionado con la cultura
democritica, dado que la posibilita y, al tiempo, es su resultado. En este sentido, la crea-
cién de una «esfera publica supranacional» (Ferrajoli, 2022:17) en un mundo globalizado
y dominado por las tecnologias puede ser posible si se impulsa la funcién aglutinadora que
anida en la idea de la necesidad perentoria de instituir una Constitucién de la Tierra.

2.3. CONSTITUCIONALISMO GLOBAL VERSUS CONSTITUCIONALISMO
IDENTITARIO: LA CRITICA DE LUIGI FERRAJOLI A CARL SCHMITT
«Y es que la guerra, por definicion, no puede ser ni una sancion ni
una reparacion de las violaciones del Derecho. Porque no afecta a los
responsables sino sobre todo a los inocentes; porque por naturaleza

es una violencia desproporcionada e incontrolada, porque esta refiida
con el Derecho que, a su vez, constituye su negacién».

(Ferrajoli, 2004: 59)

El cuestionamiento de la universalidad de los principios juridico-politicos puede ser
formulado desde posiciones de muy distinta indole, desde las criticas deconstruccionistas a
los derechos humanos y su eurocentrismo hasta las posturas antiuniversalistas como la de
la teorfa de Carl Schmitt, una doctrina de corte teolégico-politico que ve en las organiza-
ciones internacionales, especialmente en la Sociedad de Naciones, el dominio imperial de
las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial sobre el resto de Estado soberanos.
Evidentemente, esta postura no constituye una apuesta por la democratizacién internacio-
nal, sino mds bien lo contrario: la defensa absoluta la soberania estatal y la disposicién be-



licista de unos Estados totalmente desentendidos del objetivo de construir una paz global.
Es importante poner en didlogo a Schmitt con Ferrajoli precisamente porque representan
posturas abiertamente divergentes; en otros términos, el contraste de las tesis de ambos
autores permite vislumbrar dos concepciones de constitucionalismo antagénicas: la con-
cepci6n global, propuesta por Ferrajoli, y la concepcién identitaria, defendida por Schmitt.

Si Ferrajoli considera que dos de los nudos que hay que deshacer son, por un lado, el
vinculo entre los derechos universales y la ciudadania y, por otro, la dependencia de la paz
universal respecto del poder de cada soberania (Ferrajoli, 2022), Carl Schmitt apunta en la
direccién contraria. Su oposicién radical a la Sociedad de Naciones se apoya en una critica
a los principios universalistas de la institucidn que, segin ¢él, son el origen de las contradic-
ciones de las que adolece dicho organismo, «[...] ya que ningtn derecho puede surgir del
universal entendido formalmente» (Champon, 2013: 93)°. Para Schmitt, resulta coherente
concebir los organismos internacionales en términos «interestatales»'’, es decir, como foros
de encuentro entre los Estados para preservar cierta coexistencia, pero salvaguardando la
soberania de cada uno de ellos, que a su juicio es el objetivo principal de la politica. Esta
postura explica su radical oposicién al universalismo. Por ello, de acuerdo con la teoria sch-
mittiana —una concepcién de de filiacién hobbessiana—, la configuracién de una unién
estable de naciones, en vez de Estados, supondria renunciar a la idiosincrasia propia de
cada una de ellas, a la homogeneidad interna que sobrevive gracias al mantenimiento de la
heterogeneidad externa. Esta apelacion a la homogeneidad choca frontalmente con la pro-
puesta de constitucionalismo global de Ferrajoli, asentado en las premisas de la pluralidad
y la democratizacién, y entendido como un sistema de limites orientado a la «[...] amplia-
cién del paradigma del constitucionalismo rigido» (Ferrajoli, 2022: 47-48), lo que supone
establecer mecanismo de control al poder y defender «...] el pluralismo politico y [...] los
derechos fundamentales» (bid.: 50). A diferencia de la propuesta de Schmitt —eliminar u
ocultar el pluralismo—, Ferrajoli asume la heterogeneidad como principio y aboga por la
defensa del «[...] igual valor asociado a todas las diferencias, como presupuesto de su reci-
proco respeto y de su civil confrontacién» (ibid.: 51). En este sentido, la Constitucién de
la Tierra no aspira a conformar una voluntad comun, sino precisamente a hacerse cargo de
la existencia de voluntades plurales para tratar de lograr un acuerdo basado su convivencia:
«[...] su legitimidad, a diferencia de la de las leyes ordinarias, se funda, no en el hecho de
ser querida por todos por la mayoria de todos, sino en garantizar a todos» (ibid.: 53).

El constitucionalismo global de Ferrajoli se contrapone nitidamente al constituciona-
lismo identitario de Schmitt, que concibe «[...] la constitucién como la expresién de la
identidad y de la voluntad de un pueblo» (ibid.: 48). El pueblo, considerado como el sujeto
politico por excelencia, se vincula indefectiblemente a una voluntad expresada a través de
la constitucidn, lo cual supone rechazar desde el principio una politica cosmopolita en
nombre de las distintas identidades nacionales. En ambos modelos de constitucionalismo,
la nocién de alteridad difiere sustancialmente: mientras que la teorfa schmittiana es agonal
e incluye analiticamente el conflicto en la definicién de lo politico, la apuesta de Ferrajoli
amplia el marco instaurando las condiciones de posibilidad de la paz como premisa tedri-
ca, concibiendo la politica no como «[...] la busqueda de un enemigo y la contraposicién
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identitaria amigo/enemigo, sino la concordia y la solidaridad entre diferentes» (ibid.: 51).
El propio ejercicio de la politica que propone Ferrajoli serfa radicalmente opuesto al defen-
dido por Schmitt, en la medida en que se sustenta «[...] no el choque y la guerra, sino el
didlogo, el contraste y el compromiso» (idem,).

Resulta interesante repasar brevemente el andlisis concreto que Schmitt realiza de la So-
ciedad de las Naciones porque permite entender el modo en que los defensores de la teologfa
politica criticaron a los organismos internacionales por no defender lo suficientemente el
poder absoluto de los Estados y por establecer un marco juridico al que estos debian some-
terse, por muy laxo que fuera. Para Schmitt, la Sociedad de las Naciones no podia pretender
ser una federacién, dado que, en tal caso, sus miembros deberian estar subordinados juridi-
camente y eso implicaria dos condiciones: la homogeneidad y la garantia (Schmitt, 20096).
El primer requisito no se da debido al gran nimero de Estados que conformaban la SDN.
Por otro lado, la garantia es entendida en un sentido diferente al que se ha defendido en este
articulo: Schmitt se refiere especialmente al articulo 10 del Pacto de la SDN, que garantiza
la proteccién de la integridad territorial y la independencia politica de sus miembros ante
cualquier agresion. En su defensa del régimen nazi, Schmitt criticé el uso que la SDN hizo
de aquel precepto para implementar el Tratado de Versalles (1919) contra Alemania.

En resumen, segin Schmitt la Sociedad de las Naciones era una institucién meramente
administrativa y formal que se convirtié en un instrumento del imperialismo estadouniden-
se. La critica de Schmitt no debe ser interpretada como la desaprobacién de una (deseable)
unidad de naciones que no retine las condiciones para realizarse. Por el contrario, lo que
plantea es que esa asociacién es superflua e innecesaria por la propia naturaleza autosuficien-
te de las naciones. A diferencia de la critica que puede formularse a organismos internacio-
nales de este tipo, incluida la ONU —a saber, la primacia de la politica sobre el Derecho
que caracteriza su funcionamiento—, la clave del rechazo de Schmitt a la SDN apunta en
sentido contrario, dada su profunda animadversion a la posibilidad de que lo politico puede
quedar sometido al Derecho. Schmitt lamenta, ademds, que la SDN supuso la ya anunciada
defuncién del Jus publicum europaeum, es decir, el sistema de Derecho interestatal que surge
en el siglo XVII tras la firma de los Tratados de Paz de Westfalia de 1648 que tuvieron su
funcionalidad a lo largo de varios siglos hasta que la Conferencia del Congo de 1885 y, muy
especialmente, las dos Guerras Mundiales, inauguraron una nueva etapa de las relaciones
internacionales. Schmitt siempre expresé una suerte de nostalgia hacia el contexto de la
Modernidad'!. Para él, la SDN acabé con las distinciones de ese lus publicum europaeum
que, seglin su visién, garantizaba la coexistencia entre Estados al trasladar la violencia a las
colonias'? y limitar el conflicto en el continente europeo a través de nociones como la del
iustus hostis o la guerra en forma, previsiones que, segin Schmitt, la SDN sustituyé por el
ejercicio imperial de la politica, la criminalizacién del enemigo y la guerra total.

Schmitt se oponia, por tanto, al trdnsito del orden westfaliano al contempordneo, que
a su juicio suponia el reemplazo de un marco politico en el que cada Estado podia ejercer
su absolutismo en el interior y su decisionismo en el exterior en un marco juridico inter-
nacional, como el del Jus publicum europaeum —sistema dotado de normas muy laxas que,
aunque limitaban la guerra, permitian su desarrollo— por un «[...] simple pactum associa-



tionis en pactum subiectionis» (Ferrajoli, 2004: 116), es decir, por un marco caracterizado
por la sujecién juridica de la politica que inclufa la prohibicién de la guerra, punto este que
era el que mayor rechazo producia en Schmitt por razones politicas y hasta, podria decirse,
existenciales, dado su pesimismo antropolégico. Como explica Ferrajoli:
«Lia comunidad internacional que en el viejo “modelo Westfalia” era una comunidad andrquica,
cuyas relaciones se fundaban tnicamente en auténomos pactos bilaterales inter partes y en préc-
ticas consuetudinarias, con la Carta de las Naciones Unidas se convierte en ordenamiento, dado
que la prohibicién de la guerra que se establece junto con las declaraciones y los pactos sobre
derechos humanos que le seguirdn se conciben como normas heterénomas supraordenadas a los

Estados» (Ferrajoli, 2008: 368).

La teorfa schmittiana de los grandes espacios surge, especificamente, para combatir la
universalidad de la SDN mediante el reclamo de la pluralidad de las dreas de influencia:
«Al espacio concreto del Grossraum la sociedad ginebrina opone principios regulativos que
abrazan toda la tierra y toda la humanidad, para el jurista alemdn la intromision de todos
en todo» (Garcia Pascual, 2015). Su apuesta por los Grossriume es un tltimo intento de re-
escribir el ya finiquitado fus publicum europaeum, cuya defensa evidencia el hobbesianismo
propio de la filosoffa politica schmittiana y su deseo de recuperar el modelo westfaliano,
aunque adaptado a sus tiempos. Ahora bien, la verdadera superacién del Derecho interna-
cional tal y como lo conocemos no pasaria, como pretendia Schmitt, por el robustecimien-
to de los mecanismos de poder absoluto, sino mds bien por todo lo contrario, es decir, por
el desmontaje las estructuras que refuerzan y legitiman las decisiones teoldgico-politicas de
los actores internacionales mds poderosos y por el afianzamiento de dindmicas democréti-
cas en el seno de las instituciones; todo ello junto con un cambio en las premisas filoséficas
existenciales de la convivencia que dejen atrds los paradigmas inmunitarios y agonales y
apuesten por una paz que respete las diferencias y que se construya con base en ellas.

3. LAS NACIONES UNIDAS POR VENIR: EL
MOMENTO CONSTITUYENTE DE LA PAZ

«Todo el mundo siente que la ONU y el sistema de la ONU
son incapaces de proponer ninguna solucion [...] Algunos ya
hablan de la muerte de la ONU».

(Bertrand 1995: 349)

El rasgo que define el estado actual de la opinién publica mundial respecto al papel de
las Naciones Unidas en la resolucién de los problemas que acucian a los ciudadanos de los
distintos lugares del globo no solo es el pesimismo escéptico. También el olvido™ de las
tragedias pasadas ha generado un estado de anestesia entre el pablico. Asi, los retos que se
plantean en el escenario presente se mueven en distintos niveles: el de la realidad material
a nivel medioambiental, legal, politico y econémico, y el del relato y las subjetividades.

Parte de la opinién mundial atisba el componente teolégico-politico de la ONU: lo que
perciben de manera inmediata no es su discurso juridico, sino su componente ideoldgico,
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de ahi que consideren que lo que estd en juego va mds alld de la narrativa de las normas,
y que la inaccién y las contradicciones de las Naciones Unidas afectan directamente a su
existencia. Como escribe Bertrand, «[...] el debate sobre la naturaleza de la institucién
mundial es y serd siempre ideoldgico, porque forma parte de un debate mds amplio sobre

el futuro de la sociedad mundial» (Bertrand, 1995: 359)4.

Segtin Ferrajoli, precisamente porque la ciudadania tiene el potencial de replantearse
de manera critica la posteridad que le aguarda, puede utilizar esa desafeccién como acicate
para contestar a los problemas actuales con una «respuesta institucional» (Ferrajoli, 2022:
47). Se tratarfa de hacer de la necesidad virtud y de generar una energia constituyente para
poner en marcha proyectos de solucién ante los diferentes retos, pese a que el factum de la
realidad ofrezca un escenario desesperanzador.

En este esfuerzo de hacer vinculante el Derecho, en ese momento de fuerza de ley que
requiere el impulso de toda legislacion sin caer en las garras de la teologia politica, aparece
el «proceso constituyente» (articulo 100 de la Constitucién de la Tierra) y las «cuestiones
normativas» que acarrea, entre ellas su cardcter politico y regulativo vinculado al deber ser
y la necesidad de actualizacién de los derechos de acuerdo con las problemdticas actuales.
Ahora bien, este ejercicio requiere de una fuerza subjetiva que movilice los dnimos y que
encuentre una motivacién para ello, y esto es quizds lo que presenta mayor dificultad.
Apelar a razones deontolégicas invocando un deber ser de justicia y paz no parece suficien-
te. Por otro lado, también puede plantearse la estrategia consistente en mostrar que una
legislacién mundial es mds conveniente porque produce efectos positivos, aunque en linea
con un utilitarismo que apela a los resultados y al beneficio de llevar a cabo acciones para
favorecer la vida en este planeta.

Ese momento constituyente que consiste en la implementacién por los organismos
internacionales de leyes cuyo cardcter vinculante viene dado por la por la prevision de las
garantias idoneas tendria que ser vehiculado por la toma de conciencia de la necesidad de
aquella implementacién por parte de los ciudadanos. La pandemia y las dltimas crisis han
mostrado, no obstante, que apelar a la razén no siempre funciona. Por ello, habria que
compensar esos mecanismos racionalizadores, que muestran como evidente la necesidad
de la accién, con el surgimiento de una apelacién subjetiva y simbélica que incidiera en lo
mds hondo el sentimiento de la ciudadania ante dichas urgencias, pues la afectividad de las
subjetividades también forma parte del juego politico.

Crear un ordenamiento politico conformado por nuevas medidas que, al mismo tiem-
po, sea capaz de generar un sentimiento publico que normalice la necesidad de concebir la
vida de los individuos en la tierra de otra manera requiere tiempo, inversion y educacién,
es decir, un esfuerzo politico, pero también juridico, de alcance global. En este tltimo sen-
tido, resulta necesario realizar una lectura emancipatoria del propio Derecho como la que
hace el propio Ferrajoli, un Derecho que no puede limitar su rol al reforzamiento del szazu
quo, ya que la performatividad de su lenguaje y sus decisiones puede modelar también el
rumbo del devenir internacional. A su vez, no puede olvidarse la variable que introducen
las nuevas tecnologfas, a las que se refieren también los derechos enunciados™ en la Cons-
titucién de la Tierra. Como cualquier otro instrumento, la tecnologia puede servir para



llevar a cabo la dificil tarea de conectar la esfera nacional con la internacional tanto a la
hora de implementar ley como de compartir una conciencia global. Las ventajas que han
aportado las nuevas tecnologias son innumerables, pues han servido de herramientas para
movilizar globalmente a los ciudadanos en su demanda de mejoras. No obstante, también
han agudizado los procesos de polarizacién, aislamiento de los sujetos, negacionismo cien-
tifico y censura. Unido al cansancio de las subjetividades neoliberales, todo ello produce
una suerte de abulia, una falta de motivacién para desmontar la desesperanza ante la inevi-
tabilidad del cambio climdtico y los efectos de las guerras, que hace atin mds necesaria la
llamada a la accién politica.

Segtin Ferrajoli, la propuesta de una Constitucion de la Tierra no es una utopia, sino
una respuesta racional y realista para hacer frente al szatu guo. A pesar de ello, la asociacién
del cosmopolitismo a la idea de utopfa se ha instalado de tal modo en la conciencia mun-
dial que uno de los principales cometidos del constitucionalismo social es desacreditar esa
vinculacién falaz. Asi, debe ser desmontada la falacia del realismo e invertir los términos
del discurso dominante, que plantea como imposible los cambios que si son factibles a
través de la accidén. A este respecto, Ferrajoli sostiene que «[...] la verdadera utopia, la hi-
potesis mds irreal, de no cambiar el modo de actuar de los hombres, estd en la idea de que
la realidad puede permanecer indefinidamente tal como es» (ibid.: 123)'°. Una vez mds, el
papel tanto tedrico como o prictico que desempene la ONU determinard la predisposicion
de los habitantes del planeta hacia el optimismo, un optimismo, es preciso reconocerlo,
hoy casi inexistente. Si reflexionamos en términos kantianos, podriamos afirmar que los
graves errores de la ONU, incluso los retrocesos!” que se hayan podido producir debido a
su inaccién, no eliminan la dignidad de sus principios, es mds, de ahi surge el dolor que
producen sus equivocaciones. Entendidos como orientacion hacia los fines de la humani-
dad, sus principios son irrenunciables y estdn estrechamente ligados a nuestros intereses.
Ahora bien, cabe pensar igualmente que, del mismo modo que la Sociedad de las Naciones
desapareci y fue, afios después, reemplazada por una institucién diferente, la ONU (Diez
de Velasco, 2008), no resultaria tampoco extrafo que, ante el contexto de excepcionalidad
que vive la humanidad, la ONU pusiera en marcha una reforma radical de sus principios
que, en funcién de su intensidad, podria suponer no solo una modificacién sustantiva de
sus estructuras, sino su radical refundacidn.

4. CONCLUSIONES

«Si queremos garantizar nuestra seguridad, debemos hacernos
cargo de los problemas del mundo como problemas nuestros, si no
por razones morales o juridicas, al menos por conveniencia, para
proteccién de nuestros intereses».

(Ferrajoli, 2004:57)

El planteamiento de Ferrajoli en Por una Constitucion de la Tierra no es en absoluto
condescendiente y pone a los lectores ante la situacién dramdtica que atraviesa la huma-
nidad de los tiempos presentes. El subtitulo de la obra no es, en este sentido, casual: «La
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humanidad en la encrucijada». Esta toma de postura constituye un paso mds en la linea de
pensamiento que el autor habfa desarrollado previamente y que incide en la necesidad de
pensar el Derecho internacional no en el vacio de sus normas en abstracto, sino en sus con-
textos particulares de aplicacién. En este sentido, la Constitucién de la Tierra de Ferrajoli
incorpora un aspecto de relativa actualidad: la necesidad de tomar medidas en defensa de
la proteccién de la Tierra, el hogar que los individuos deben cuidar.

Es destacable, también, la adopcién de prisma kantiano —la unidn entre teorfa y pric-
tica— que defiende en su obra, dicho esto en el sentido de que, para Ferrajoli, las urgencias
climdticas y geopoliticas deben ser pensadas y sus soluciones implementadas. Este objetivo
general solo es posible a través de la instauracién de garantias para que instituciones como
las Naciones Unidas puedan materializar —realmente, y no solo sobre el papel— el uni-
versalismo que constituye su esencia y su razén de ser fundacional, y hacer efectivos los
derechos proclamados en los distintos instrumentos internacionales adoptados en su seno.
En caso contrario, el escenario al que nos enfrentamos, que no es otro que el actual, seguird
marcado por un radical escepticismo no exento de justificacion. No obstante, quizds sea
necesario este estado epistemoldgico como paso previo para la accidn, no para permanecer
instalados en él. Intentar la mejora de la vida politica internacional siempre dard mejores
resultados que negar la utilidad del Derecho, por muy ineficaz que este parezca.

La esperanza que alberga Por una Constitucion de la Tierra tiene fundamento y una
razén coherente: dado que el contrato social y la pacificacion es pensable y posible a nivel
estatal'®, ;por qué no pensar que pueda ser replicado a nivel internacional? Como se ha ex-
plicado alo largo de estas pdginas, uno de los principales escollos para la consecucién de ese
objetivo es la actuacién del Consejo de Seguridad de la ONU, de ahi la lectura critica que
este articulo ha desarrollado bajo la tesis de que es en ese 6rgano donde se despliegan las di-
ndmicas teolégico-politicas y las aspiraciones absolutistas que impiden la democratizacién
de la escena internacional y el sometimiento al Derecho de los intereses de las potencias
mis fuertes. El propio nombre del Consejo ya indica que la seguridad es el puntal de su
concepcién agonistica que, al mismo tiempo, hace omisién de todo aquello que la hace
posible, precisamente los contextos que la posibilitan o no, esto es, las situaciones de jus-
ticia e injusticia presentes en nuestro planeta: sin justicia no hay paz y, precisamente, para
trasladar esas loables ideas desde 4mbito de la trascendencia al de la inmanencia hacen falta,
sobre todo, garantias juridicas y, especialmente, una opinién puablica mundial informada,

consciente y dispuesta a defender procesos constituyentes globales que garanticen la paz.
teyd ta a defend tituyentes globales que garanticen |

NOTAS

1. Resulta interesante el argumento de José Luis Villacanas, segtin el cual ni siquiera la teologia puede
culminar su funcién integradora, menos atn en el 4mbito internacional: «Desde este punto, neutralizar
el conflicto interno no implica neutralizar el conflicto en el dmbito del pluriversum. De esta manera, la
teologfa politica no puede evitar la recaida en la forma del mito cuando aborda los conflictos internacio-
nales» (Villacafas, 2008: 150).



2. O, como ya subrayé el autor en Democracia y garantismo, «|...] tomar en serio los derechos funda-
mentales significa hoy tener el coraje de desvincularlos de la nocién de ciudadania» (Ferrajoli, 2008: 38).

3. Especialmente, teniendo en cuenta que una de las aporfas de la ONU estriba en que ser Estado es el
requisito para entrar a formar parte de la sociedad donde rigen los derechos universales: «La paradoja,
siempre la misma, es que la soberania es incompatible con la universalidad cuando, precisamente, es
requerida siempre por cualquier concepto del Derecho internacional, por consiguiente, universal o uni-
versalizable y, por ende, democratico» (Derrida, 2005: 125).

4. El historiador israeli Raz Segal detalla como la ofensiva del Estado de Israel contra la poblacién gazati
detalla c6mo iniciada tras el ataque de Hamds el 7 de ocrubre cumple tres de los cinco criterios que
establece la Convencidén sobre el Genocidio de las Naciones Unidas: la matanza de miembros de un
grupo, el ataque a su integridad fisica y mental y el sometimiento intencionado de dicha poblacién a
condiciones de vida que llevan a su destruccién (Segal, 2003).

5. En La cuestion palestina (2013) Edward Said subraya cémo en un principio los palestinos no estaban
de acuerdo con la resolucién 242 porque no afirmaba los derechos nacionales que implicaba, si bien se
mostraron dispuestos a aceptarla, siempre y cuando esa cuestién fuera indiscutible. Como senala, por
otro lado, Rashid Khalidi, la resolucién ni siquiera nombraba a los palestinos como tales (Khalidi, 2023).
Se manifiesta aquf la contradiccién a la que se ha hecho referencia en el apartado 2.1. de este articulo; a
este respecto, Khalidi afirma: «Con la Resolucién 242, la ONU se distanciaba de su propio compromiso
con aquellos derechos, consagrados por la Asamblea General en la Resolucién 194 de diciembre de 1948.
Una vez mds, las grandes potencias trataban con arrogancia a los palestinos, que vefan cémo se ignoraban
sus derechos y no se los consideraba siquiera dignos de ser mencionados por su nombre en la principal
decisién internacional destinada a resolver el conflicto y determinar su destino» (ibid.).

6. Traduccidén personal de la cita.

7. Dicha situacién de excepcién también tuvo lugar en la Guerra de los Balcanes, a la que Ferrajoli tam-
bién ha dedicado muchos anilisis que las limitaciones de espacio nos impiden desarrollar.

8. Sobre la Convencién de Roma para instituir el Tribunal Penal Internacional en 1998, Ferrajoli ha
escrito que «[...] es una vergiienza que no haya sido suscrita por los Estados Unidos, cuna del consti-
tucionalismo, y [,] es doloroso que no haya sido suscrita por Israel, si se piensa que ese Tribunal es hijo
del Tribunal de Naremberg contra el Holocausto, que fue el primer tribunal penal internacional de la
historia» (Ferrajoli, 2004: 110).

9. Traduccién personal de la cita.

10. «“Interestatal” significa, en contraste con “internacional”, que los Estados, es decir, las unidades poli-
ticas, se encuentren situados unos frente a otros, cerrados hacia fuera con firmes fronteras, impenetrables,
“impermeables”, y que conservan en si mismos la decisién sobre el problema de su propia existencia
(esto precisamente es lo que significa “soberano”: que no decide un extrano sobre la existencia politica).
“Internacional”, por el contrario, significa (en buena terminologfa alemana) la supresion y abolicién de
las distinciones nacionales; una interpenetracion y asociacién por encima de las fronteras de los Estados»
(Schmitt, 2011:454).

11. A este respecto, resulta relevante la siguiente afirmacién de Schmitt: «Voy a depositar £/ Nomos de la
Tierra en la tumba del Derecho internacional europeo como si las distinciones que propongo fuesen un
ramo de flores» (Schmitt, 1991:149).

12. El propio Ferrajoli recuerda que el origen del Estado moderno se funda «[...] en la negacién, en cuan-

« R PR PP
to “estado civil”, del estado de naturaleza [...] en la oposicién entre la “civilizacién” y la “incivilidad”,
entendida como fuente de legitimacién de nuevas formas de desigualdad y dominio. Y en la afirmacién,
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como corolario, de un nuevo estado de naturaleza en el dmbito externo: la sociedad salvaje pero artificial

de los Estados soberanos [...]» (Ferrajoli, 2004: 96).

13. «La politica estd perdiendo la memoria del pasado, es decir, de los “nunca més” a las guerras y a los
fascismos, y la perspectiva del futuro y de las catdstrofes que lo amenazan. Solo con esta amnesia y esta
miopfa se explican la postergacién de los grandes problemas del hambre y de la miseria en el mundo, la
subestimaci6n de los peligros para el ecosistema y la ilusién de que la economia global pueda autorregu-
larse sin necesidad de una esfera publica internacional y un rigido constitucionalismo global» (Ferrajoli,
2014: 219).

14. Traduccién personal de la cita.

15. A este respecto, vid. el articulo 19 (inmunidad frente a imposiciones tecnoldgicas) o el articulo 20 (el
derecho a la privacidad) (Ferrajoli, 2022: 144).

16. Portinaro ofrece un buen resumen de la oposicién entre moralismo filoséfico y realismo politico
cuando sefala que «[...] donde uno se compromete en un programa ético-pedagégico destinado a cam-
biar la naturaleza humana, el otro parte de la conviccién de la inanidad de estos esfuerzos: donde uno,
coherentemente con sus presupuestos, establece una conexién plausible entre reforma moral y reforma
institucional, el otro, igualmente coherentemente, deduce del postulado, apoyado en la experiencia, de
la inmutabilidad humana la consecuencia de que sélo son posibles cambios institucionales limitados»

(Portinaro, 1999: 36).

17. «La ONU no tiene sentido ni valor y ni quiera eficacia si en lugar de resolver pacificamente los
conflictos los agudiza hasta la guerra; si se aliena a pueblos enteros generando en ellos rabia, odio y
frustracién; si consagra la separacién entre Norte y Sur del mundo y entre pafses de primera y segunda
categoria» (Ferrajoli, 2004: 34).

18. Asi sucedié en el trdnsito de la Edad Media a la Modernidad: al igual que en la Modernidad se aban-
dond el estado de naturaleza civil y se obtuvo el monopolio de la ley por parte del Estado, a nivel global se
podria abandonar la guerra de todos contra todos concentrando ese poder juridico en la ONU (Ferrajoli,
2004), «[...] previsto en el capitulo VII de la Carta y con la consiguiente, progresiva superacion de los
ejércitos nacionales, ya auspiciada por Kant hace mds de dos siglos» (Ferrajoli, 2019: 278).
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1. GARANTISMO: APUNTE SOBRE EL ORIGEN DEL CONCEPTO

Guido de Ruggiero, en su espléndida Storia del liberalismo europeo (Ruggiero, 1962:
53y 59), se refiere al «[...] llamado garantismo, es decir, a la concepcion de las garantias
de la libertad», como alternativa a los «[...] formales y a menudo ineficaces enunciados de
su ideoldgica esencia». Mds adelante, dird del garantismo que es «[...] la libertad politica
concebida como libertad del individuo en relacién con el Estado y frente al Estado»'. A
pesar de que los pasajes transcritos sugieren un preexistente uso del término y de que, a
juzgar por el modo de referirse a él, cabria pensar en uno incluso obvio, por conocido, lo
cierto es que no puedo asegurar que hubiera tenido semejante grado de difusién. Después
de haber indagado al respecto con los medios a mi alcance, lo Ginico que me consta es que,
antes de Guido de Ruggiero, la voz «garantismo», en ese caso «garantisme»?, remite a la
doctrina de Charles Fourier, el socialista utépico francés que propuso la creacién de unas
unidades de produccién y de consumo, las falanges o falansterios, basadas en una suerte
de cooperativismo integral y autosuficiente, previendo en su proyecto, en la calidad de
etapa intermedia en el camino hacia esa forma ideal de asociacién, el «garantismo» como
un sistema de seguridad social dirigido a proteger a los sujetos mds débiles asegurando sus
derechos bésicos, comenzando por la subsistencia (Cole, 1964: 69 ss.).
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Ya mucho mds cerca de nosotros, el «garantismo» como categoria tedrica y como asun-
to fue objeto de tratamiento en el congreso de Magistratura Democratica, la corriente de
izquierda de la italiana Asociacién Nacional de Magistrados4, celebrado en Rimini los dias
3-7 de abril de 1977°. Allf, con esta voz se hacfa referencia a la actitud asumida por el gru-
po, consistente en reivindicar el mds riguroso respeto de las garantias constitucionales en el
tratamiento jurisdiccional de la criminalidad terrorista, que en ese momento atormentaba
al pais. Como es tépico de todas las emergencias (y cada época tiene las suyas), frente a la
representada por aquella, el Estado italiano habia hecho uso del socorrido instrumento de
la legalidad excepcional, bien representada por la ley n.° 152/1975, de 22 de mayo, cono-
cida como Legge Reale, paradigmdtica por su reforzamiento de los poderes de la policia,
con la consiguiente reduccién del régimen de garantias de los derechos®. Luigi Ferrajoli
(1994: 70-71) ha hablado expresivamente de «[...] una delegacién en blanco en la ma-
gistratura por parte del sistema politico, en la lucha contra el terrorismo» que, en efecto,
se dio con traduccién en la notable ampliacién de los espacios de discrecionalidad de sus
actuaciones, extension de los términos de la prisién preventiva y reduccién de las garantias
de la defensa. Esta politica legislativa fue duramente contestada por quienes, como Magis-
tratura Democratica, vefan en ella un claro signo de transformacién autoritaria del Estado
de Derecho legitimada por un (supuesto) estado de necesidad justificativo de la adopcién
de esas medidas.

Pues bien, el resurgimiento del garantismo, como ya lo habia hecho en su momento la
preocupacién més general por los derechos y sus garantias frente al sistema penal del Ancien
Régime, volvié a tener por escenario privilegiado el marco de una reflexion critica sobre el
sistema punitivo. Espacio institucional que es y ha sido siempre el del mdximo conflicto
entre autoridad y libertad, de cuyas vicisitudes, no por casualidad, broté el estimulo que
dio alimento a los esfuerzos tedricos de los que traen causa los principios centrales del Es-
tado liberal de Derecho: el nexo entre libertad y legalidad, la separacién entre legislacién
y jurisdiccidn, confirmando la cldsica apreciacién de Montesquieu (1972: 173) de que
«[...] la libertad del ciudadano depende principalmente de que las leyes criminales sean

buenas»’.

En los mismos medios de Magistratura Democratica se acuné el sintagma «garantismo
dindmico»®, que, aunque nacido sin esa pretensién, podria dar nombre a una estrategia
posterior dirigida, con toda coherencia, a extender la preocupacién y el esfuerzo por el
desarrollo y el aseguramiento de las garantias de los derechos mds alld del campo penal.
Este planteamiento serfa asumido por Luigi Ferrajoli en distintas intervenciones’, para,
finalmente, hacerlo también objeto de un primer tratamiento sistemdtico de ejemplar rigor
en su obra Derecho y razén. Teoria del garantismo penal (1995: 851 ss.). Aqui, en el punto
de partida de sus consideraciones, el autor sefala que el garantismo como propuesta tiene
unas implicaciones tedricas de tal grado que reclaman la elaboracién de una verdadera
«teoria general» al respecto.

En su consideracidn, la garantia es una técnica de tutela normativa del derecho subjeti-
vo, en particular de los derechos fundamentales, y el primer rasgo caracterizador del Estado
constitucional de Derecho. De este hay que decir que tampoco es casual que naciera de



la victoria sobre los nazifascismos y como reaccién frente a la terrible experiencia repre-
sentada por ellos, en vista de que incluso el poder propio de la democracia representativa,
librado a su propia dindmica politica, puede envilecerse e incluso enloquecer.

Asf las cosas, y siempre en el pensamiento de nuestro autor (seguido en lo que a con-
tinuacién se expone), el garantismo como planteamiento responde a una bien fundada
idea pesimista del poder, a la evidencia de que este, aun en democracia, para evitar su de-
gradacidn autoritaria ¢ incluso eventualmente criminal'®, necesita frenos'! que, en tltima
instancia, han de ser de Derecho. Porque, ciertamente, no hay poder bueno per se, de modo
que la tinica bondad de sus proyecciones posibles que cabria esperar serd la que resulte del
correcto funcionamiento de un adecuado régimen de garantias, esto es, de limites y vincu-
los de cardcter finalmente juridicos.

Dado el punto de partida de estas consideraciones, la aludida expansion del paradig-
ma garantista mds alld del campo penal deberia considerarse algo natural por razén de la
materia. Y es que su propia légica demanda la extensién del régimen de garantias a todos
los derechos subjetivos, que, en cuanto «[...] expectativas positivas de realizacién de pres-
taciones o expectativas negativas de omisién de lesiones» (Ferrajoli, 20114: 605), precisan
de ellas como condicién de su efectividad, con particular intensidad los derechos sociales,
dado su cardcter prestacional. Y con mayor fuerza todavia, los propios del ordenamiento
internacional, dada la debilidad, o mds bien la carencia, de su proyeccién mds alld de la
proclamacién normativa.

2. DERECHOS Y GARANTIAS: SU CONSTITUCIONAL
FORMA DE RELACION

La idea de garantfa, como bien se sabe y se ha anticipado, nacié, histéricamente, no
podria haber sido de otro modo, en el campo del Derecho privado para la tutela de los
derechos patrimoniales, esencialmente el de propiedad, derecho por antonomasia (con una
particular carga simbdlica en su modalidad feudal, donde aparece dotado directamente de
los mds relevantes atributos de cardcter juridico-politico).

Es una singularidad de aquellos que, en su caso, la garantia surge con el derecho mismo.
En efecto, pues el contrato, su fuente, lo hace realidad, pero también, simultdneamente,
dando existencia a la obligacién que es su garantia primaria. Asi, desde el primer momento,
el derecho patrimonial emerge asociado al derecho de accién ejercitable para su defensa
frente a su eventual vulneracién.

Aqui se impone llamar la atencién sobre un elemento central en el pensamiento de
Ferrajoli en la materia (2023: 143 ss.). Es el que se concreta en la denuncia del cardcter
esencialmente ambiguo de los derechos patrimoniales, que, a diferencia de los de libertad,
junto a su condicién de derechos universales y fundamentales, tienen también la de «pode-
res econémicos privados»'. Esto hace que su terreno de juego, el mercado, no sea el espacio
de libertad ideoldgicamente predicado como tal por el pensamiento liberal —y, mds ain,
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por el neoliberal, en la actual apoteosis del anarcocapitalismo global—, sino un espacio de
poder. De este modo, entiendo, podria afirmarse que la supuestamente benéfica ley de la
oferta y la demanda, sin eficaces reglas de Derecho que la modulen, estd llamada a operar,
como ha evidenciado una abrumadora experiencia secular, como desalmada ley del més
fuerte. Y la famosa «mano invisible» como una mano al cuello de los desfavorecidos.

Por tanto, esa relevante dimensién de los derechos patrimoniales, que hace de su ejerci-
cio un factor de riesgo para los mds, que mantienen con sus titulares una relacién asimétri-
ca, de inferioridad, demanda, al igual que frente a los poderes publicos, la predisposicién
de los imprescindibles dispositivos y mecanismos juridicos de tutela.

De este modo, podria decirse que Ferrajoli ha desvelado, sacindola a la luz, la cara
oculta de tales derechos. Y es que, como explica el autor, mientras los considerados funda-
mentales son universales, inalienables e indisponibles y constituyen la base de la igualdad
juridica, los de naturaleza patrimonial son singulares, alienables y disponibles, que es por
lo que constituyen las desigualdades econémicas y juridicas.

En consecuencia, la misma exigencia que llevé a la configuracion del Estado como un
Estado de Derecho tendria que incidir en el mercado en idéntico sentido. Unica forma
de evitar que los poderes que tienen a este como escenario —en virtud de su inveterada
tendencia a «<acumularse y concentrarse en formas absolutas» en ausencia de reglas— sigan
siendo lo que han sido hasta ahora y hoy mds que nunca: «poderes salvajes» (Ferrajoli,

2011: 24).

Este modo de adjetivar carece de precedentes en la literatura juridico-politica, pero
no puede ser mds pertinente. Desde luego, en el plano lexicografico, ya que —se lee en el
diccionario— tratdndose de animales, es la manera de denotar a los no domesticados y, en
el caso de los pueblos o sujetos, a los ajenos a la civilizacién. Pero también o, sobre todo,
a tenor de lo que se sabe de las derivas del poder cuando no encuentra limites que, como
se ha dicho, en dltima instancia, en ausencia o por el fallo de los propios de la politica
(demostradamente tan maleables), solo pueden ser de Derecho. Esta consideracién resulta
mucho mds pertinente si se piensa en esa forma avasalladora de poder que es el hoy deten-
tado, en el marco de la economia globalizada, por las grandes corporaciones, convertidas,
de hecho, en auténticos leviatanes deslocalizados, omnipresentes y oscuros, con acreditada
capacidad de imponer sus intereses no ya a las ciudadanias sobre las que se proyectan, sino
también a los mismos Estados nacionales. Ningtin caso mds expresivo al respecto que el de
los lobbies de los fabricantes de armamento, en el caso del americano, con su demostrada
aptitud para incidir, condiciondndola, la politica interior e incluso la exterior del pais, hasta
el extremo, si no de provocar, si de alimentar guerras.

Es caracteristica esencial de los derechos fundamentales que, siendo normas en si mis-
mos, operan como tales, ademds, desde el vértice de la pirdmide kelseniana. Pero ocurre
que su garantia depende de la existencia de otras de inferior rango, cuya emanacidn corre a
cargo del legislador ordinario. Esta dependencia de las vicisitudes précticas de los derechos
de la contribucién del legislador ordinario ha llevado a numerosos autores a reducir, in-
tuitivamente, en ellos, existencia normativa a efectividad. A considerar que, alli donde los



constitucionalmente proclamados no tuvieran asegurada a sus titulares la concreta posibili-
dad de disfrute y, en su caso, de eficaz reaccion frente a las violaciones, el déficit experimen-
tado no seria solo de proteccién, sino, por asi decir, también ontolégico, con afectacion,
pues, a su existencia misma como tales derechos. Donde no hubiera garantia institucional
faltaria el derecho en sentido propio, degradado, pues, a la condicién de mero flatus vocis.

Tal es el punto de vista de un autor tan significativo como Kelsen, para quien —es el
precio que paga por su concepcion del derecho «basada en la centralidad de la sancién»
(Ferrajoli, 20114: 863)— «[...] tener un derecho subjetivo significa [...] tener el poder de
tomar parte en la generacién de una norma juridica individual por medio de una accién
especifica: la demanda o la queja» (Kelsen,1994: 142-143). Y, todavia con mds contunden-
cia, Zolo (1994: 33), que sostiene que «[...] un derecho formalmente reconocido, pero
no justiciable —es decir no aplicado o no aplicable por los érganos judiciales mediante
procedimientos definidos— es, zour court, un derecho inexistente».

Esta concepcién forma parte de un cierto sentido comun de cultura juridica en general,
pero sobre todo en relacién con los derechos proclamados en las cartas internacionales vy,
mds recientemente con los derechos sociales, desde que fueran proclamados en las consti-
tuciones de ultima generacién. En estos casos, ese topico juridico traduce otro de un cierto
realismo ingenuo o de sentido comun ordinario que priva de valor a las palabras e impone
atenerse a los hechos.

El planteamiento tiene una inteligente proyeccién en la obra de Hiberle (1993: 203).
Para €I, la exigencia de que «[...] el hombre (no solo el ciudadano) debe ser tutelado de
forma Gptima frente a las amenazas para su libertad, conduce necesariamente, en las actua-
les condiciones, a los “derechos fundamentales como garantias procesales”. Y al resultado
de que «[...] la afirmacién y la tutela procesal de un derecho fundamental pertenecen a su
“esencia” [que es por lo que] la idea de una efectiva tutela juridica procesal se ha anadido al
“contenido esencial” del derecho fundamental».

La propuesta es sugestiva y, en apariencia, coherente con la relevancia de la garantia
jurisdiccional de los derechos en el vigente constitucionalismo. Segtin esta idea, la incor-
poracién del momento de tutela a la estructura del Derecho le confiere, con la calidad de
verdadera condicidn sine gua non de la propia existencia de este, una dignidad sustancial.

Pero en ese punto de vista, bajo la apariencia de una valorizacién de aquella, late un
engafio. En efecto, pues lo que gana en relevancia el papel de la garantia (a condicidn de
que el legislador ordinario hubiera decidido establecerla), lo pierde, paradéjicamente, el
derecho mismo, que, aun enunciado constitucionalmente, serd débil en su existencia nor-
mativa donde aquella sea débil, e incluso inexistente, alli donde no concurra. Es lo que le
hace decir a Ferrajoli (1999: 59) que «[...] si confundimos derechos y garantias resultan
descalificadas, en el plano juridico, las que son las mds importantes conquistas del cons-
titucionalismo de este siglo: la internacionalizacién de los derechos fundamentales y la
constitucionalizacién de los derechos sociales, reducidas una y otra, en defecto de garantias
adecuadas, a simples declamaciones retéricas o, a lo sumo, a vagos programas politicos
juridicamente irrelevantes».
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Ferrajoli (20114: 864) sitta el fundamento en la propia naturaleza del orden juridico.
En los sistemas normativos nomoestdticos como la moral, la existencia del derecho implica
la de la correlativa obligacién por simple deduccidn racional; los sistemas nomodindmicos,
como el orden juridico-positivo, en cambio, se realizan de manera diacrénica; en ellos, cada
norma debe ser concretamente producida, de tal manera que la proclamacién constitucio-
nal del derecho /o constituye normativamente, lo dota ya de existencia como tal derecho.

En efecto, en los ordenamientos de constitucion rigida, la enunciacién normativa del
derecho fundamental es un acto creativo del legislador constituyente que, con ello —to-
mando esa existencia como punto de partida—, genera, en el ordinario el deber de pro-
veerlo de la garantia correspondiente. Asi, en caso de que este lo incumpla, no comprome-
terd la existencia del derecho como tal, blindada por efecto de su propia naturaleza, sino
que, como explica Ferrajoli, dard lugar a una laguna. Por tanto, en ordenamientos como
los nuestros, el establecimiento de la garantia no queda —#no podria quedar— librado al
gracioso arbitrio del legislador, al ser su configuracién legislativa un deber juridico-positivo
constitucionalmente impuesto.

En el planteamiento cuestionado por Ferrajoli, la consagracion constitucional del dere-
cho fundamental, en defecto de justiciabilidad, careceria de toda relevancia. Es mds, de ser
la existencia del derecho fundamental lo que realmente se juega en el establecimiento de la
garantia, la falta de previsién de esta produciria un efecto deconstituyente de aquel y cerraria
el paso a toda posibilidad de proteccién efectiva. En efecto, en presencia de un derecho
constitucional normativamente previsto, aun cuando no eficientemente garantizado, el
juez tendria base juridica para, por via interpretativa, hacerle producir algtin efecto en favor
de su titular. Pero donde, por el defecto de la garantia, 7o existiera, ese mismo juez careceria
de toda razon juridica para sentirse interpelado por él.

Asi, resulta que lo que deparard al derecho fundamental constitucionalmente consagra-
do y normativamente existente como tal es la aludida —y depresiva— condicién de flazus
vocis: no es la ausencia de la garantia, sino lz banalizacién doctrinal del papel creativo del
poder y del acto constituyente, que, en el planteamiento que se cuestiona, darfan con una
mano aquello de lo que, a continuacidn, privarian con la otra.

3. DEFICIT DE GARANTIAS: UNA CONSTANTE HISTORICA Y ACTUAL

En materia de derechos, en particular de los hoy considerados fundamentales, hay una
constante historica y actual que es la falta de prevision de garantias eficaces, en especial, en
el caso del ordenamiento internacional, pero también en una infinidad de ordenamientos
nacionales; y el defecto de un correcto funcionamiento de las legalmente previstas, incluso
en el caso de los ordenamientos mds avanzados. Por eso, a tenor de las consecuencias, no
resulta dificil de entender tanto la deriva teérica que se ha examinado como la objetiva
relevancia del asunto.



Pues bien, las transformaciones producidas en la geografia institucional del actual Esta-
do de Derecho han llevado a Ferrajoli a proponer una nueva lectura de la tesis de Montes-
quieu adaptada a las actuales circunstancias y con capacidad de incidir sobre ellas, trayendo
a primer plano la necesidad de crear los presupuestos institucionales de la imprescindible
garantia de los derechos fundamentales. En esta linea, ha propuesto convertir la histérica
triparticién de poderes en una biparticién de funciones e instituciones. Por una parte, las
funciones «de gobierno»: legislativas, gubernativas y administrativas debido a que, estre-
chamente conectadas, tienen la misma fuente de legitimidad (la representacién politica),
a que su papel es de este cardcter y se ejerce con un amplio margen de discrecionalidad, y
a que operan en la que nuestro autor ha caracterizado como la esfera de lo (politicamente)
decidible’®. Por otra, las funciones «de garantia», que se resuelven en la aplicacién de la
constitucién y de la ley a los supuestos previstos por una y otra, luego de haberlos iden-
tificado como tales, y que tienen a su cargo la tutela de la esfera de lo no decidible, es
decir, de la efectividad de los derechos fundamentales en los términos constitucionalmente
previstos. En concreto, el respeto de las prohibiciones dirigidas a asegurar los derechos de
libertad y de autonomia y el cumplimiento de las obligaciones de prestacién correspon-
dientes a los derechos sociales.

Las funciones de garantfa deben estar netamente separadas de las de gobierno tanto por
razén de sus distintas fuentes de legitimacién como por la propia naturaleza de su cometi-
do, al que enseguida se aludird. Y a tenor del cardcter de aquella, serdn también primarias
o secundarias.

Como explica Ferrajoli (2022: 385), las garantias de los derechos fundamentales de
cuya prestacion se trata pueden ser «primarias», que consisten en «deberes positivos abso-
lutos, es decir, erga omnes, a cargo de la esfera publica»; y «secundarias», consistentes en
«los remedios previstos para sus violaciones». Asi pues, aquellas imponen obligaciones de
prestacién y prohibiciones de lesion derivadas de la existencia del derecho en beneficio de
su titular. Estas tienen cardcter subsidiario porque operan solo en el supuesto de crisis de las
primarias, motivada por un acto u omisién invélidos o por una accién ilicita del obligado u
obligados. Y son obligaciones impuestas a un sujeto, en este caso institucional, que deberd
actuar a instancia del perjudicado para el restablecimiento de su derecho mediante una
decisién de anulacién o de condena.

Las funciones de garantia primaria son las consistentes en dar satisfaccién a los derechos
fundamentales, asegurando el cumpliendo de las expectativas de sus titulares, tanto las po-
sitivas o de prestacién (en el caso de los derechos sociales) como las negativas o de no lesién
(en el caso de los derechos de libertad y de autonomia). Y estdn a cargo de las instituciones
administrativas de garantia primaria, encargadas de procurarla, en el estricto cumplimiento
de la legalidad, previa verificacién de la concurrencia, en cada caso, de los presupuestos
normativos a los que aquellas se encuentren condicionadas.

La funcién de garantia secundaria es, esencialmente, la jurisdiccional, cuyo ejercicio
consiste en reaccionar desde la legalidad frente a los eventuales incumplimientos de esta, en
concreto, de la obligacién de prestar las garantias primarias de los derechos fundamentales,
susceptibles de producirse mediante la realizacién de actos invélidos o de actos ilicitos. La
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institucién de garantia competente al efecto es, pues, el poder judicial, cuya funcién se
resuelve en el ejercicio de una actividad cognoscitiva, de enjuiciamiento, a fin de constatar,
en su caso, la efectiva produccién de esa clase de acciones, disponiendo la anulacién o la
condena con declaracién y atribucién de las correspondientes responsabilidades, todo ello
en aplicacién de las normas violadas.

Salvo en el caso de los derechos patrimoniales, histérica y actualmente bien garanti-
zados, los derechos fundamentales, los sociales en particular, han padecido y padecen un
esencial déficit de tutela. En el Estado constitucional de Derecho, en los paises (pocos) en
los que, en época todavia reciente, este alcanzé un razonable grado de desarrollo, los dere-
chos de libertad conocieron un estimable nivel de vigencia y los derechos sociales un grado
de efectividad nunca del todo satisfactorio, pero hasta entonces incluso impensable. Esto,
alli donde se produjo, hoy comienza a ser historia, debido al desmantelamiento en curso
de lo que hubo de Estado social y al avance del mercado global, libre de las azaduras de la
politica y del Derecho, donde los derechos, los prestacionales en particular, solo pueden
naufragar.

4. DERECHOS Y GARANTIAS: UN NUEVO HORIZONTE

Si hay algin término del lenguaje juridico actual esencialmente asociado al nombre y
la obra de Luigi Ferrajoli es el del «garantia» y, consecuentemente, por légica derivacién,
también el de «garantismo».

Y, es obvio, por sabido y que resulta de lo expuesto, que esta observacion va mucho mds
alld de lo filolégico. En efecto, pues da cuenta del compromiso teérico-prictico de nuestro
autor con el imperativo que —como escribiera en Derecho y razén (1995: 696)— brota,
para el jurista consecuente, del ordenamiento de un Estado de Derecho dotado de una
constitucién rigida, llamdndole a ser un «reformador de profesién» esforzado en promover
la progresiva adecuacién del ser efectivo al deber ser normativo del Derecho. Esto es algo
tan cierto que, creo, cabe afirmar con total fundamento que él es quien ha puesto, por
vez primera y con el imprescindible rigor, a la garantia en el lugar que légica y juridico-
constitucionalmente le corresponde en lz economia o, quizd mejor, en la vida prictica de los
derechos, tratdndose, como se trata, de hacer que realmente la tengan.

Ademds, lo ha llevado a cabo de la inica manera posible: desbordando los limites con-
vencionales de la habitual demarcacién académica de las disciplinas juridicas y los geogra-
ficos propios del Estado nacional, que han sido también los de la habitual consideracién de
aquellos y los de su siempre mds que escasa proyeccion préctica.

En su proyecto de una Constitucién de la Tierra, Ferrajoli traslada su propuesta tedrica
de tratamiento y desarrollo de los derechos, a fin de dotarlos de la imprescindible efectivi-
dad, a la escala que corresponde a su innata pretension de universalidad. Esta, hoy, reclama
la existencia de una democracia cosmopolita y, ahora, no solo por una cuestién de princi-
pio, sino también por el hecho dramdtico de que la suerte de los derechos de todos, de la



propia humanidad, se estd jugando realmente a escala planetaria, como consecuencia de las
précticas desalmadas de unos poderes politicos y econémicos que operan en este dmbito al
margen de cualquier tipo de reglas.

Enfrentarse a ellos con eficacia, a fin de reconducir sus actuaciones a un marco de De-
recho, requiere un perfeccionamiento del orden juridico internacional y una nueva insti-
tucionalidad, de los que hay una propuesta detallada en la propuesta de una Constitucion
de la tierra, que i/ Nostro ha querido someter a un debate abierto. En este punto, opta por
la modalidad federal de articulacién (Ferrajoli, 2023: 240). Se trataria, escribe, de poner
en pie una «federacion de la Tierra», réplica de «la “federacién de los pueblos” augurada
por Kant», en la que «las funciones de gobierno» serian «de competencia de los Estados
federados o de auténomas instituciones politicas infraestatales»; y «las funciones de ga-
rantia y las correspondientes instituciones de garantia [...] deberian ser creadas a escala
global» (Ferrajoli, 2022: 72). Lo primero, explica, porque legitimadas por el principio de
representacion, es importante que las competencias correspondientes permanezcan lo mds
posible!® bajo la responsabilidad de los Estados, dada la imprescindible existencia de cierta
relacién de proximidad entre gobernantes y gobernados, que no se darfa en un macrogo-
bierno mundial. En cuanto a las segundas, tanto las funciones administrativas de garantia
primaria como las jurisdiccionales de garantia secundaria, que se resuelven en la aplicacién
de la ley a los supuestos normativamente previstos, requieren un estatuto de auténtica in-
dependencia en sus aplicadores tanto en el marco de los Estados federados como en el de
la federacién. En fin, las relaciones entre las instituciones de garantfa de uno y otro nivel se
regirdn por el principio de subsidiariedad, de tal manera que las de la federacién se activa-
ran cuando las instituciones de dmbito estatal o infraestatal carezcan de medios suficientes
para hacer frente a sus responsabilidades (ibid.: 92).

En este punto, tanto porque se trata de la mds profunda exigencia del modelo y el
sistema proyectados como por el imperativo ineludible de salir al encuentro de las mds dra-
miticas necesidades reales, se impone, con la méxima urgencia, la imprescindible puesta a
punto de una esfera publica de Derecho a la altura de las relaciones de poder, tan desequili-
bradas, que se trata de regular. De estas forman parte, con un macroscdpico protagonismo,
lo que nuestro autor ha teorizado como «crimenes de sistema» (Ferrajoli, 2023: 436 ss.; y
2022: 38 ss.) para denotar las violaciones masivas de derechos fundamentales consagrados
como tales en los textos constitucionales nacionales e internacionales, que no son cierta-
mente fendmenos naturales, pero que, por sus dindmicas comisivas y por su morfologia,
no tienen encaje en la categoria de delito propia de los cédigos penales —y tampoco existe,
siquiera, la posibilidad de hacerlos objeto de una denuncia eficaz desde alguna sede insti-
tucional autorizada—. Es el caso de las devastaciones del medio ambiente, de los desplaza-
mientos de enteras poblaciones motivados por estas catdstrofes, de los millones de muertos
debidos a la falta de alimentos y de firmacos esenciales y a las guerras y las amenazas para
la paz que hoy hacen invivible la vida de tantisimos miles seres humanos...

La obra que motiva estas reflexiones, como en su momento lo fue la de los philosophes
y los juristas ilustrados, es una angustiosa llamada, profundamente cargada de razén y de
sentido, a la responsabilidad de la cultura juridica, al compromiso de sus profesionales con
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los valores capaces de informar y promover la sola alternativa posible, en una oportunidad
que podria ser también la tltima. En efecto, pues, como dice bien Ferrajoli, su advertencia
es todo menos utdpica, ya que lo que hoy ha pasado a serlo realmente es la idea de que la
actual situacién del mundo pueda perdurar en sus enloquecidas y disparatadas constantes.

NOTAS

1. El traductor al castellano, C.G. Posada, hablar4 de «régimen de garantias» (1944: Ixix).
2. El vocablo estd presente en el titulo del libro de Alhaiza (1894) dedicado a la obra de Fourier.
3. La referencia al «garantismo» se encuentra en la p. 77.

4. Vale la pena sefialar que esta toma de posicién de Magistratura Democritica se produjo en el contexto
de una significativa transformacién cultural de la judicatura del pais. En efecto, pues reunida, en 1965,
en su congreso celebrado en la ciudad de Gardone, la Asociacién Nacional —reclamando del juez una
clara conciencia «[...] del alcance politico-constitucional de la propia funcién de garantia, para asegurar,
dentro de los inviolables confines de la subordinacion a la ley, una aplicacién de la norma conforme a las
finalidades fundamentales queridas por la Constitucién»— identificaba como deberes del juez: «[...] 1)
aplicar directamente las normas constitucionales, cuando sea técnicamente posible; 2) remitir a examen
por la Corte Constitucional, incluso de oficio, las leyes que, en el momento interpretativo, no se presten
a ser reconducidas al dictado constitucional; 3) interpretar todas las leyes de conformidad con los prin-
cipios contenidos en la Constitucién, que son los nuevos principios fundamentales del ordenamiento
juridico estatal» (El texto completo puede verse en (Pizzoruso, 1974: 31, nota 47). Vale la pena senalar
que este acuerdo congresual provocé una airada reaccion de la alta magistratura, empefiada —en clara
sintonfa con la Democracia Cristiana en sus dos legislaturas— en mantener «inactuado» el texto funda-
mental de 1948 —uvid. Calamandrei (2013). Hasta el punto de que este sector de los jueces abandond la
Asociacién Nacional, organizdndose al margen.

5. Las actas congresuales estdn recogidas en Magistratura Democratica (1978).

6. Como denuncié Salvatore Senese (1978: 42), esta ley comportaba «[...] un desplazamiento de poder
de la magistratura a la policia. Muchas de las medidas introducidas o propuestas [por ella] se m[ovian] en
esta direccidn, siguiendo la légica impuesta por la legislacién excepcional, no solo del todo improductiva
de efectos positivos, sino gravida de posteriores estimulos crimindgenos».

7. Para una excelente exposicién sistemdtica del pensamiento de Montesquieu en la materia, vid. Ippolito
(2018).

8. Palombarini (2000: 141) sitda en el citado Congreso de Rimini su entrada en la escena, atribuyendo su
paternidad a Salvatore Senese. Este, en efecto, hizo uso de la férmula en Senese (1978: 707).

9. Vid., en particular, Ferrajoli (1988: 107-108).

10. La experiencia de afios recientes ha puesto de relieve con abrumadora claridad hasta qué punto esto
es cierto, como lo demuestra la nutridisima fenomenologia delictiva con sujetos pablicos como protago-
nistas que se ha desbordado sobre nuestros paises. Con la particularidad de que el nimero de los procesos
abiertos es solamente indicativo de la realidad de un fenémeno de proporciones sensiblemente mayores,
pues, segun se sabe bien, en este campo de la delincuencia, por una diversidad de razones, la «cifra oscura»
es ciertamente importante.



11. «La misma virtud necesita limites», escribiria expresivamente Montesquieu (1972: 150).

12. «Estos derechos [los de autonomia civil], puesto que su ejercicio produce efectos en la esfera juridi-
ca de otros ademds de en la propia, son derechos-poder». Que «...] estdn en la base de la democracia
econémica, del mismo modo que los derechos de autonomia politica estdn en la base de la democracia
politica» Y, «precisamente por eso, son derechos potestativos, es decir, poderes y no libertades, que deben
someterse a vinculos y controles juridicos» (Ferrajoli, 2023: 332-333).

13. La propia de la produccién de las decisiones legislativas y de gobierno y del ejercicio de la autonomia
privada, que se desarrolla especialmente en el mercado, mediante decisiones de cardcter privado. Una
esfera limitada por la de /o indecidible, a la que a continuacidn se har referencia.

14. Segtn Ferrajoli (2011¢: 22), la «esfera de lo indecidible es «[...] la estera de lo “indecidible que”, es
decir, de lo que no estd permitido (o estd prohibido) decidir, determinada por el conjunto de los derechos
individuales que excluyen, en cuanto expectativas negativas, decisiones que puedan danarlos o reducirlos;
y la esfera de lo “indecidible gue no”, es decir, de lo que no estd permitido no (o es obligatorio) decidir,
determinada por el conjunto de los derechos sociales que imponen, en cuanto expectativas positivas, deci-
siones idoneas para satisfacerlos». Este planteamiento del autor ha dado lugar a que, en mds de un caso,
se le haya reprochado lo que serfa una cuestionable limitacién del campo de intervencién de la politica
y una injustificada desconfianza en la democracia. Una objecién que, a mi juicio, no podia ser més ca-
rente de fundamento, si se tiene en cuenta que el escenario que a aquella /e deja nuestro autor va desde
lo juridicamente indiferente hasta el Cédigo Penal, en el que, por cierto, y bien lamentablemente, no ha
dudado en precipitarse infinidad de veces en estos afios.

15. Lo mds posible porque en el proyecto, obviamente, la propia federacién deberd contar con algunos
drganos propios, encargados de desempefiar las «funciones globales de gobierno» (vid. art. 64 y siguientes
del proyecto).
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RESUMEN

Una de las caracteristicas mas relevantes del ser humano es, sin duda, su imaginacién. Hemos sido
capaces de superar nuestras carencias fisicas a través de nuestra prodigiosa mente. No somos el ani-
mal mas fuerte, no poseemos una poderosa mandibula, no tenemos alas que nos permitan volar y
tampoco tenemos branquias que nos permitan la subsistencia debajo del agua. Sin embargo, gracias
a nuestra imaginacién surcamos el aire, el mar y hemos sido capaces de poblar el planeta, incluso en
sus territorios mas inhdspitos. Aun hemos creado un género, la ciencia ficcién, que nos transporta a
mundos fantasticos y sugerentes en los que el ser humano convive con inventos prodigiosos, robots
o incluso ciborgs. Sin embargo, en el siglo XXI cada vez hay mas ciencia y menos ficcién. Lo que antes
eran ensonaciones de novelistas y directores de cine, hoy dia ya es una realidad que avanza a pasos
agigantados. El presente trabajo analiza una de esas ensofiaciones. En 1992 surgi6 el concepto de me-
taverso para apoyar la ficcion de un novelista. En 2023, el concepto de metaverso ha penetrado en la
sociedad como un concepto que es real y que, ademas, es posible. Este estudio pretende analizar si el
metaverso puede ser un lugar regulado o un lugar sin regulacién. La pregunta nuclear sobre la que gira
el articulo es la siguiente: ;puede existir el Derecho en el metaverso? Para ello, analizaremos el con-
cepto de metaverso y lo distinguiremos de algunas tecnologias actualmente existentes que pueden
ser confundidas con el metaverso. También analizaremos el concepto de Derecho y realizaremos una
sencilla catalogacion de sus sectores para tratar de explicar que, aunque el Derecho es algo unitario,
eso no implica que no pueda ser categorizado. Para finalizar, reflexionaremos sobre coémo sera o podré
ser el Derecho dentro del metaverso.

PALABRAS CLAVE
Tecnologia, ciberespacio, metaverso, sociedad, Derecho.

ABSTRACT

One of the most relevant characteristics of the human being is undoubtedly his imagination. We have
been able to overcome our physical shortcomings through our prodigious mind. We are not the stron-
gest animal, we do not have a powerful jaw, we do not have wings that allow us to fly, and we do not
have gills that allow us to subsist underwater. And yet, thanks to our imagination, we cross the air, the
sea and we have been able to populate the planet, even in its most inhospitable territories. We have
even invented a genre, science fiction, that transports us to fantastic and suggestive worlds where
human beings coexist with prodigious inventions, robots or even cyborgs. However, in the 21st cen-
tury there is more and more science and less fiction. What were once the dreams of novelists and film
directors are now a reality that is advancing by leaps and bounds. This paper precisely analyzes one
of those dreams. In 1992 the concept of metaverse arised to support the fiction of a novelist. In 2023,
the concept of the metaverse has penetrated society as a concept that is real and that, moreover, is
possible. The present work tries to analyze if the metaverse can be a place with regulation or a place
without regulation. The nuclear question on which this study revolves is the following: can Law exist in
the metaverse? To do this, we will analyze the concept of the metaverse and distinguish it from some
currently existing technologies that can be mistakenly identified with the metaverse. We will also
analyze the concept of Law and we will carry out a simple cataloging of it, to understand that although
Law is something unitary, that does not mean that it cannot be categorized. Finally, we will reflect on
how the Law will be or could be within the metaverse.
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1. INTRODUCCION

El género denominado ciencia ficcidn, inicialmente asociado a la literatura, experimen-
t6 una notable expansién durante el siglo XX y se extendié al cine, la televisién, el cémic
y el dmbito del entretenimiento en general. Este género posee un atractivo universal, dado
que explora temdticas maravillosas, sorprendentes y especulativas sobre el futuro humano.

Gracias a la capacidad imaginativa del ser humano, a menudo la ciencia ficcién logra
una sintesis magistral entre la fantasia y la realidad. Sus escenarios, proyectados en futuros
mds o menos distantes, incorporan elementos que pueden asemejarse a nuestra sociedad
actual o divergir radicalmente de lo conocido, y siempre se apoyan en aspectos relacionados
con la fisica, la quimica, la biologfa, la sociologia, la ingenieria y, en tltima instancia, la
ciencia. Desde las historias que narran la conquista del espacio hasta las que versan sobre la
coexistencia del ser humano con entidades antropomérficas, robots, ciborgs o androides,
entre otras temdticas, la ciencia ficcién ha permeado la cultura de manera significativa.
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El siglo XX puede considerarse la era dorada de la ciencia ficcién. En contraste, el siglo
XXI estd destinado a ser recordado como la era en la que la ciencia ha superado a la ficcién.

Algunos ejemplos significativos nos permiten ilustrar esta evolucion. En 1828 nacié en
Nantes (Francia) Jules Gabriel —popularmente conocido como Julio Verne—, uno de los
autores mds relevantes de la ciencia ficcién. Aunque Verne complet6 sus estudios en Dere-
cho, su legado nada tiene que ver con sus habilidades juridicas, sino con la creacién de un
estilo literario Gnico que, si en el siglo XIX exhibia un alto componente ficticio, en el siglo
XXI ha adoptado una marcada inclinacién hacia la ciencia. Los viajes a la luna, las travesias
submarinas y la circunnavegacién del globo terrestre concebidos por la imaginacién de
Verne tienen su correlato en los logros tecnoldgicos reales del siglo XX.

Otro ejemplo destacable de la convergencia entre la ciencia ficcién y la realidad es Snow
Crash, novela de Neal Stephenson publicada en 1992 que introdujo en término «metaver-
so». Aunque la trama no es central para nuestros propésitos, resulta crucial resaltar que esta
obra aborda abiertamente la transicién de la ficcién a la realidad.

A finales del siglo XX, concretamente en 1999, la pelicula 7he Matrix impact6 pro-
fundamente en el dmbito del cine. El filme explora la revelacién de una realidad ilusoria
y el sometimiento del ser humano a la inteligencia artificial. La pregunta que surge es
inevitable: ;ciencia ficcién o realidad? Lejos de ser puramente retérico, este interrogante
refleja el debate actual sobre la convivencia inminente entre humanos y agentes artificiales
(Santamarfa, 2021: 421), entre ellos los vehiculos auténomos o los asistentes virtuales.

Concluimos este recorrido con Ready Player One, novela de Ernest Cline cuya adapta-
cién cinematogréfica amplié su notoriedad. La obra estd ambientada en 2044 y presenta
un mundo paralelo al nuestro caracterizado por la superpoblacién y el encarecimiento
del combustible, que contrasta con una realidad virtual llamada OASIS que proporciona
escape y satisfaccion.

La pregunta central a la que este trabajo pretende dar respuesta es la siguiente: spuede el
metaverso convertirse en una realidad? En caso afirmativo, ;podremos llevar vidas duales,
una en el dmbito digital y otra en el analdgico? Estas cuestiones y, sobre todo, el papel del
Derecho en este escenario, son el objeto central de nuestra investigacién.

Es importante sefialar que la conceptualizacién y desarrollo del metaverso no se limitan
exclusivamente al dmbito del ocio, y que también aspira a ser un espacio para desarrollar
actividades empresariales y profesionales. Desde una perspectiva teérica, este escenario es
sumamente complejo debido a numerosos factores y a su cardcter multifacético. Sin em-
bargo, desde una perspectiva mds pragmatica, el problema que plantea puede resumirse
en una pregunta esencial: ;cémo se regulard el metaverso, un espacio creado por y para el
ser humano, que inevitablemente se convertird en un foro social andlogo al mundo fisico?

En su potencialidad, el metaverso ofrece una gama de posibilidades similar a la del
mundo real: trabajo, ciencia, economia, actividades profesionales, ludicas, formativas, de-
portivas, religiosas y cientificas.



En este sentido, comparto la opinién de Andrés Barrio cuando sehala que «[...] el me-
taverso nos permitird desarrollar nuestras tareas en un ecosistema virtual; es decir, ampliard
el entorno social, difuminando la linea divisoria en las dos realidades existentes, la fisica y
la virtual» (Barrio, 2023: 199).

Las posibilidades del metaverso son infinitas, y este potencial comporta riesgos ele-
vados, dado que impacta directamente en la vida humana y en la sociedad en general.
La regulacién del metaverso constituye un imperativo ineludible, de modo que en este
contexto la comunidad juridica y el Derecho deben desempefiar un papel fundamental.
Establecemos, asi, el escenario sobre el cual se desarrollard este trabajo.

2. DEFINIENDO METAVERSO Y TECNOLOGIA

En los tltimos tiempos, el «<metaverso» se ha convertido en un vocablo tendencialmen-
te ubicuo. Tal y como seria denominado por las generaciones mds recientes, el concepto
«metaverso» es trending topic o, en otras palabras, se trata de un término que estd gene-
rando tendencia y que, por ende, estd en la conversacion general. No obstante, ;cudl es la
verdadera connotacién de esta palabra? Si nos atenemos a su significado literal, debemos
afirmar que estamos ante un concepto que es el resultado de la fusién de dos morfemas:
por un lado, el prefijo griego petd, es decir, «después» o «mds alld», y, por otro, la palabra
latina universus, que denota un conjunto que engloba un punto y todo lo que se congrega
y orbita a su alrededor.

Por consiguiente, una definicién rigurosa de este concepto deberia trascender el punto
nuclear alrededor del cual todo lo demds converge y orbita y centrarse en la indagacién de
lo que existe més alld de ese punto.

Otra perspectiva plausible es concebir que el universo es el conjunto de toda la mate-
ria, energfa y espacio existentes y, por ende, entender que el metaverso representa, ni mds
ni menos, lo que va mds alld de lo ya existente. En este sentido, ingresar en el metaverso
supone sumergirse en un dmbito desconocido e inexplorado. Quizd esta concepcién es la
que mds destaca entre las diversas opciones definicionales. A pesar de que el metaverso se
asemeje al mundo real, no deja de ser algo completamente desconocido que requiere una
exploracién meticulosa antes de ser abordado.

Desde un punto de vista técnico o académico, resulta posible partir del concepto de
metaverso que propone Matthew Ball: «Una red masiva e interoperable de mundos virtua-
les 3D renderizados en tiempo real que pueden ser experimentados de forma sincrénica y
persistente por un nimero efectivamente ilimitado de usuarios con un sentido de presencia
individual y con continuidad de datos, como identidad, historia, derechos, objetos, comu-
nicaciones y pagos» (Ball, 2022: 55).

Otra definicidn es la que sugiere Satya Nadella, CEO de Microsoft: «Cuando hablamos
de metaverso, describimos una nueva plataforma y también un nuevo tipo de aplicacién,
similar a cuando habldbamos de la web y pdginas a principios de los noventa. El metaverso
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nos permite integrar la informdtica en el mundo real y el mundo real en la informdtica,
brindando presencia real a cualquier espacio digital» (Schulkin, 2022: 24).

Un concepto mucho mds flosdfico es el que suministra Ismael Santiago, para quien el
metaverso «[...] es un universo posrealidad, un entorno multiusuario perpetuo y persisten-
te que fusiona la realidad fisica con la realidad virtual» (Santiago, 2023: 280)

:Cudl es, en esencia, la naturaleza del metaverso? Si lo analizamos detenidamente, el
metaverso implica la replicacién del mundo real y su transfererencia a un espacio intan-
gible, al mundo de internet o, si se prefiere, del ciberespacio. En este mundo intangible,
podriamos experimentar cualquier tipo de vivencia.

Creo que todas las definiciones expuestas son perfectamente vélidas para definir el me-
taverso. No obstante, en mi opinién el metaverso puede definirse como un entorno de ac-
ceso centralizado que congrega a una pluralidad de usuarios en diversos mundos virtuales.
Sus caracteristicas fundamentales abarcan un notable grado de inmersién y una completa
independencia respecto a los usuarios. Este tltimo rasgo se manifiesta en la persistencia del
metaverso y la continuidad de la generacién de situaciones incluso cuando los usuarios no
estdn conectados.

Es preciso ser cautos para evitar que el lector ingenuo y poco versado confunda el me-
taverso con algunas de las tecnologfas que actualmente utilizamos. No es precisamente asi.
El metaverso no equivale al internet de las cosas, no es la realidad extendida, no es una red
social y, por supuesto, no es un videojuego. El metaverso representa el siguiente peldano
en la escala evolutiva de las tecnologfas de la informacién y de las comunicaciones. Es un
hibrido que amalgama todas estas tecnologfas para crear algo diferente y potencialmente
disruptivo que podria alterar la sociedad tal como la conocemos en la actualidad. Si las
TIC revolucionaron la sociedad del siglo XX, es muy probable que el metaverso tenga un
impacto similar en la sociedad del siglo XXI.

De hecho, la propia Comisién Europea define el concepto de «<mundos virtuales» del
siguiente modo:

«Virtual worlds are persistent, immersive environments, based on technologies including 3D and

extended reality (XR), which make it possible to blend physical and digital worlds in realtime, for

a variety of purposes such as designing, making simulations, collaborating, learning, socialising,

carrying out transactions or providing entertainment» (Comisién Europea, 2023: 1).

Creo que merece la pena destacar varios aspectos de esta definicién que, a mi entender,
son esenciales para entender la gran cuestién que nos ocupa:

— Se tiende a hablar en plural. Esto debe ser considerado un error y mds abajo explica-
ré por qué. El desarrollo y, en su caso, la persistencia del metaverso solo es posible si
este es tinico. Desde el momento en el que se habla de varios entornos, el metaverso
es concebido como un escenario fraccionado. Al igual que el acceso a internet es
Gnico y no hablamos de wvarios internet, el acceso al metaverso también ha de ser
Ginico.



— Basados en tecnologias. A mi entender, este es el punto que puede generar mayores
confusiones. Tiende a pensarse que el metaverso es un tipo de tecnologia cuando, en
realidad, es un entorno que necesita muchas tecnologfas para ser capaz de ofrecernos
todo su potencial.

— Alta capacidad de inmersién. No estamos hablando de un entorno en el que solo
utilizamos algunos de nuestros sentidos. El metaverso pretende ser un entorno que
involucre los cinco sentidos de las personas.

— Combinacién de lo fisico y lo digital en tiempo real. Dicho en otros términos, ha-
blamos de fusionar el mundo fisico con el mundo virtual.

Por lo expuesto, antes de profundizar en el desarrollo tecnoldgico del metaverso es
prudente analizar cada una de estas tecnologias por separado.

En primer lugar, examinemos el llamado internet de las cosas, también denominado
IoT. Esta tecnologfa implica la capacidad real de que las personas y los objetos puedan co-
nectarse a internet en cualquier momento y lugar (Fundacién de la innovacién Bankinter,
2011: 6). El concepto puede parecer simple y seguramente durante la tltima década no
nos ha resultado extrano o inusual. Sin embargo, este hecho no debe hacernos perder la
perspectiva de lo que estamos definiendo. Tal como senala Mark Weiser, considerado el
precursor de la ubicuidad en las TIC: «El mundo se estd convirtiendo en un campo de
informacién global y la cantidad de datos que circulan por las redes estd creciendo expo-
nencialmente» (Weiser, 1991: 66-75).

Por tanto, nos encontramos en un marco complejo con multiples actores que desem-
pefan roles esenciales en esta magna obra que llamamos sociedad de la informacién: en
primer lugar, el entorno, es decir, internet; en segundo término, la informacién, crucial
para comprender la sociedad del siglo XXI; por dltimo, los principales productores de
informacién, las personas —y, en la actualidad, también las cosas—. Este escenario exhibe
una asombrosa capacidad para romper las barreras del espacio y el tiempo, y generar un
dmbito en el cual las posibilidades son pricticamente infinitas. Ahora bien, a pesar de su
infinitud, todas estas posibilidades comparten un atributo comin: su beneficio para la
sociedad. El sector privado, el dmbito empresarial, lo percibe como un mercado donde
invertir esfuerzos y trabajar para que, en el futuro, se transforme en un dmbito completa-
mente desarrollado. Es crucial recordar que la construccién de este entorno ha sido posible
gracias a los numerosos avances tecnoldgicos de las tltimas dos o tres décadas, incluyendo
la miniaturizacién, que permite conectar a internet pricticamente cualquier objeto. En
tltima instancia, hablar del internet de las cosas es esencialmente hablar de un conjunto
de infraestructuras en las que ciertos sensores estdn integrados en nuestra vida cotidiana a
través de nuestros dispositivos, que, a su vez, estdn asociados a identificadores tinicos y per-
miten interactuar con otros dispositivos o sistemas que utilizan las capacidades de internet
para comunicarse.

De manera sucinta, cabe afirmar que el internet de las cosas se fundamenta tanto en el
procesamiento de informacién como en la capacidad de comunicacién de estos elementos
a través de la red con el objetivo de brindar nuevas aplicaciones y servicios mediante la
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captacién y el tratamiento de la informacién suministrada por el propio usuario del servi-
cio para observar y analizar sus hdbitos especificos'. Este dmbito no constituye un merca-
do contemporineo; su desarrollo se ha prolongado durante un tiempo considerable. No
obstante, sigue siendo un mercado en pleno desarrollo y su alcance futuro es un enigma.
Ejemplos paradigmiticos de esta tecnologia son los vehiculos auténomos, en los que el
internet de las cosas desempena un papel crucial.

En este sentido, es posible mencionar tres campos o sectores (Grupo de Trabajo del
articulo 29, 2014: 5) donde se estd llevando a cabo el desarrollo de esta tecnologia:

—  Wearable Computing. La traduccién al castellano de esta expresién no es fécil’; desde
una perspectiva académica, hace referencia a aquellos objetos que podriamos de-
nominar «vestibles». Se trata de prendas de vestir’ o complementos a los que se les
incorpora tecnologfa inteligente. Esta integracion provoca efectos de interés, entre
ellos la ubicuidad, la integracién con el entorno, la comunicacién y el andlisis de
datos. Gafas, relojes, bandas o pulseras, zapatillas o camisetas son ejemplos de esta
categoria.

—  Quantified Self Things. Se trata de objetos disenados para ser llevados por aquellos
individuos que deseen registrar informacién sobre sus habitos y estilos de vida. In-
cluyen dispositivos como acelerémetros (capaces de medir los movimientos del ab-
domen, extraer informacién sobre el ritmo de respiracién o incluso mostrar el nivel
de estrés), medidores del sueno, monitores, basculas y diversos dispositivos asocia-
dos a aplicaciones que cuantifican y evaltan los habitos o los estados de dnimo.

— Domoética. Este término, enmarcado en el internet de las cosas, alude a la aplica-
cién de las nuevas tecnologias en edificios, hogares u oficinas —a menudo llamados
edificios o espacios inteligentes—. El objetivo de la domética es reducir el consumo
energético y agregar nuevos servicios mediante el control a través de de dispositivos
como bombillas, termostatos, detectores de humo, estaciones meteorolégicas, lava-
doras y congeladores internet®.

En las lineas precedentes se ha explicado a grandes rasgos una tecnologia, el internet
de las cosas, que constituye un componente esencial de lo que denominamos metaverso,
aunque, como ya se ha sefialado, no es el tnico. Corresponde ahora analizar otra tecnolo-
gia esencial para entender el metaverso: la realidad extendida. Este término engloba varias
tecnologias similares que, en todo caso, pueden ser descritas de manera independiente: la
realidad virtual, la realidad aumentada y la realidad mixta. Examinemos brevemente cada
una de ellas.

Segiin Ortega Rodriguez, «[...] la realidad virtual (RV) es un entorno simulado, cons-
truido en formato digital, que cuenta con efectos visuales y sonoros para hacer creer a los
usuarios que se encuentran en un ambiente que existe realmente» (Ortega, 2022: 189-
208). Esta definicién enfatiza que la realidad virtual es un entorno intangible, es decir,
no fisico, donde se simula la realidad. Su aplicacién implica la simulacién de un entorno
fisico mediante diversos efectos que enganan a los sentidos y crean la impresién de que el
entorno es real y fisico. En términos mds concisos, la realidad virtual se caracteriza por dos



aspectos fundamentales: inmersién y presencia. La inmersién engloba todo lo que posibi-
lita que una persona se sumerja completamente en el entorno generado digitalmente. Por
su parte, la presencia abarca todo lo que permite que la persona se encuentre frente a otras
personas u objetos, o incluso en el mismo lugar que esas personas u objetos. Es interesante
observar que el lenguaje funciona de manera peculiar. La realidad virtual nos permite estar,
sin estar, en un entorno que consideramos fisico, pero que, en Gltima instancia, no lo es.
Sin embargo, lo percibimos no solo como un espacio real, sino también fisico. Nuestro
cerebro reacciona de la misma manera ante los estimulos reales y los «estimulos digitales».

Por su parte, la realidad aumentada es un concepto acunado en 1992 para hacer re-
ferencia a una tecnologia que permite ampliar el campo visual mediante la visualizacién
frontal (Caudell y Mizell, 1992: 659-669). Aunque es relativamente simple desde un pun-
to de vista técnico, esta tecnologia resulta tremendamente compleja desde la perspectiva
sensorial. Los seres humanos somos capaces de «completar» el mundo fisico mediante una
tecnologia que nos permite superponer objetos digitales en el mismo. Por tanto, transfor-
mamos el entorno fisico en un entorno mixto en el que el ser humano logra fusionar el
mundo fisico y el mundo digital. Esta tecnologia puede tener diversas aplicaciones: ladicas,
como el juego Pokémon Go, y profesionales, como el esciner de mano desarrollado por
AccuVein®, que permite mostrar la ubicacién exacta de las venas en el cuerpo humano y
mejorar significativamente la precisién en las intervenciones médicas invasivas.

Por dltimo, la realidad mixta consiste en la fusiéon de la realidad virtual con la reali-
dad aumentada, que permite amalgamar el mundo real y el mundo digital y posibilita las
interacciones tridimensionales entre las personas, los dispositivos y el entorno. Aunque
pueda parecer reciente, este concepto fue acufiado en la primera mitad de los noventa por
Milgram y Kishino (1994: 1321-1329). Algunos ejemplos innovadores de esta tecnologia
son las gafas que proyectan una pantalla de cine y facilitan que el espectador se sumerja en
una experiencia cinematografica durante un trayecto aéreo, por ejemplo, de manera que le
resulte dificil pensar que no estd en una sala de cine real. Incluso algunos modelos como las
gafas Glow, de la empresa Mad Gaze®, posibilitan la seleccién de peliculas con simples ges-
tos de las manos. Este enfoque innovador también se aplica al modelado en tres dimensio-
nes, la escultura virtual y la supervisién de proyectos o asistencia remota en reparaciones.

En tercer lugar, es pertinente senalar que el metaverso no es una simple red social,
aunque, indiscutiblemente, incorpora elementos de esta tecnologfa. Incidentalmente, es
esencial sefialar que las redes sociales no son una invencién de internet y tampoco son
exclusivas del siglo XXI. Por el contrario, las redes sociales son casi tan antiguas como el
propio ser humano.

Rizo sostiene que, en el sentido cldsico del concepto, una red se configura como «[...]
una forma de interaccion social que puede definirse como un intercambio dindmico entre
personas, grupos e instituciones en contextos de complejidad. Un sistema abierto y en
construccién permanente que involucra a conjuntos que se identifican en las mismas ne-
cesidades y problemadticas y que se organizan para potenciar sus recursos» (Rizo, 2003: 1).
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En este sentido, estamos hablando de un concepto que se origina en el mundo fisico,
previo a la era de internet, y que define una forma de relacién social entre personas que ge-
neran una comunidad y comparten inquietudes y necesidades similares. En este contexto,
unen sus recursos para lograr el bien coman. El concepto de red social engloba las redes de
amigos, las redes académicas e incluso las redes laborales.

Aunque en el contexto de la sociedad de la informacién las redes sociales mantienen su
esencia o su sentido cldsico, se han expandido gracias al medio en el que se desarrollan, de
modo que puede afirmarse que su concepto ha experimentado una clara evolucién.

En la actualidad, cuando nos referimos a una red social hablamos de una plataforma
en linea que permite a los usuarios interactuar mediante el envio de mensajes y la com-
particién de informacién —textos, imdgenes y videos— que es accesible pricticamente
en tiempo real para el resto de los usuarios. A pesar de que las redes sociales surgieron en
1995 con classmates.com de Randy Conrands, han evolucionado de manera exponencial y
poco tienen que ver con las primeras redes sociales de la década de 1990. No obstante, su
naturaleza permanece, en cierta medida, inalterada.

El concepto de red social tiene sus raices en un relato breve, «Chains», escrito en 1929
por Frigyes Karinthy’. En este cuento se plantea la hipdtesis de que cualquier persona
puede conectarse con otra a través de su linea de conocidos, limitada a no mds de cinco
personas intermediarias. Esto posibilita establecer una gran cantidad de vinculos organiza-
dos: las personas mds familiares ocupan los primeros niveles y las menos cercanas los niveles
mds distantes.

En este sentido, Lidia de la Torre ha observado que «[...] las redes sociales no solamente
modifican la manera de comunicarse de quienes las usan, sino que configuran y reconfigu-
ran, integran y desintegran, la estructura social, la vida privada y la vida publica o laboral
de toda la sociedad» (De la Torre, 2012: 7).

Sin embargo, esta aproximacién tedrica, valiosa para generar relaciones con los usua-
rios, no es la que ha determinado el éxito de las redes sociales. Este se fundamenta en la fi-
losofia web 2.0, sustentada, a su vez, en tres principios bdsicos que ameritan ser destacados
(Herndndez, 2008: 78-86):

— Comunidad. La red de conocimiento es generada por las personas, los usuarios, gra-
cias a la creacién de contenidos y a la manera en que interactiian con otras personas
y otros contenidos.

— Tecnologia. En la actualidad, las tecnologias de la informacién y de las comunica-
ciones brindan a los usuarios una capacidad considerable para transmitir informa-
cién a velocidades notables. Basta con observar la tecnologia 5G, que no solo facilita
una alta velocidad de transmisién, sino que también posibilita, por ejemplo, que los
usuarios disfruten de streaming en calidad 4K.

— Arquitectura modular. Sirve para estructurar y sintetizar sistemas complejos. Ade-
mds, permite el disefio de nuevas aplicaciones, posibilitando la reduccién de costes.



Estos principios fundamentales son los que explican el éxito de las redes sociales. Estas
no son solo lugares de encuentro para las personas, sino también espacios que propor-
cionan acceso a una amplia gama de servicios a sus usuarios, entre ellos el intercambio
de informacidn, el correo web, la bisqueda de conocidos o de potenciales contactos, la
mensajeria instantdnea o los servicios méviles. En otros términos, las redes sociales han
triunfado sencillamente porque satisfacen las necesidades de las personas en tres aspectos
cruciales en el siglo XXI: comunicacién, comunidad y cooperacin.

En cuarto y tltimo lugar, abordaremos el andlisis de otra tecnologia esencial para com-
prender el metaverso: los videojuegos.

Aunque el de los videojuegos es uno de los sectores productivos que ha experimentado
un mayor crecimiento en el presente siglo, tiene su origen el 18 de octubre de 1958. En
esa fecha, William Higinbotham y Robert Dvorak presentaron un simulador de tenis de-
nominado «Tennis for Two». Este se considera el primer videojuego conocido que hizo uso
de un visualizador, es decir, de un dispositivo electronico capaz de mostrar informacién
de manera visual, en este caso un Donner Model 30 que empleaba un osciloscopio (A+E
Networks Latinoamérica, 2019: 1).

La definicién de esta tecnologfa ha experimentado diversos estadios evolutivos. A titulo
ilustrativo, Perandones caracteriza los videojuegos en estos términos: «Entendemos por
videojuego todo juego electrénico con objetivos esencialmente ladicos que, sirviéndose
de la tecnologia informadtica, puede presentarse en distintos soportes (fundamentalmente
consolas y ordenadores personales)» (Perandones, 2011: 132).

Por su parte, Tejeiro y Peregrina proponen la siguiente definicién: «Entendemos por
videojuego todo juego electrénico con objetivos esencialmente lidicos, que se sirve de la
tecnologfa informdtica y permite la interaccién a tiempo real del jugador con la mdquina, y
en el que la accidén se desarrolla fundamentalmente sobre un soporte visual (que puede ser
la pantalla de una consola, de un ordenador personal, de un televisor o de cualquier otro
soporte semejante)» (Tejeiro y Pelegrina, 2009: 20).

Una definicién mds sencilla y practica es que sugiere Quintana-Cruz, quien escribe que
«[...] los videojuegos son productos digitales que se vienen utilizando desde hace muchos
afios como medio de entretenimiento para nifios, jévenes e inclusive adultos» (Quintana,
2022: 252). Desde mi punto de vista, esta definicién es la mds practica. Un videojuego es
un sistema de entrenamiento de cardcter digital. Aunque no pretendo extenderme mds en
este asunto, quisiera reiterar la idea que, a mi juicio, todo lector tiene en mente. El juego
ha sido siempre crucial para el ser humano, no solo como una mecdnica de exploracién
que nos permite mejorar nuestras habilidades fisicas y sociales, sino también como una
parte esencial del ocio. Los juegos de dados, de cartas y de tablero siempre han estado
arraigados en nuestras sociedades. A finales de la década de los 80 del pasado siglo, muchos
jovenes fueron atraidos por los conocidos juegos de rol, que les permitian vivir aventuras
fantdsticas y emocionantes desde la comodidad de sus hogares. Hoy dia, los videojuegos se
han convertido en una actividad lddica y social omnipresente que es practicada de diversas
formas en casi todos los hogares.
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Evidentemente, los videojuegos han evolucionado en paralelo a la tecnologia, han sabi-
do reinventarse e incluso fusionarse con otras tecnologfas a las que hemos hecho referencia
en lineas anteriores. Sin embargo, vuelvo sobre una idea central del presente trabajo: el
metaverso no es un videojuego, sino otra cosa.

No cabe duda de que tanto el metaverso como los videojuegos comparten ciertos ele-
mentos comunes. Es mds, ya se ha sefalado arriba que el metaverso es el resultado de la
fusién de varias tecnologias. La clave para diferenciar un videojuego del metaverso o de
un mundo virtual, tal y como lo define la Comisién Europea, se halla en los siguientes
criterios:

— Funcién nuclear. La funcién principal de un videojuego es, como hemos visto, el
entretenimiento y la recreacion. El metaverso es algo que va mds alld del mero en-
tretenimiento. Incluye aspectos® que lo convierte en un espacio multifuncional que
puede llegar a reflejar numerosos aspectos de la vida real.

— Inmersién. Aunque algunos videojuegos pueden tener mundos expansivos, la per-
sistencia del entorno estd a menudo limitada a las sesiones de juego. Por el contrario,
el entorno del metaverso continta existiendo y evolucionando incluso cuando el
usuario no estd presente. En este sentido, la inmersién es constante, ya que el meta-
verso refleja la interaccién continua entre el mundo fisico y el mundo digital.

— Variedad de propésitos y actividades. El enfoque primario de un videojuego es la
experiencia del juego, incluso aunque algunos puedan ofrecer modos de simulacién
y hasta elementos de cardcter social. La caracteristica esencial del metaverso es la
diversidad, en la medida en que ofrece un amplio abanico de actividades: educacidn,
comercio, interaccién social.

— Multiplicidad de entornos. Como regla general, los videojuegos estén confinados
a un universo especifico: el que ha sido disenado para el videojuego concreto. El
metaverso implica la posibilidad de interconectar multiples entornos y plataformas
creando un ecosistema expansivo y fluido. Por esta razén, considero que la Comi-
sién Europea se equivoca al hablar de mundos virtuales, cuando en realidad deberia
hablar de metaverso.

En sintesis, puede afirmarse que el videojuego es una experiencia de juego especifica y
claramente enfocada a la diversién, mientras que el metaverso abarca una gama mds amplia
de propésitos y actividades, asi como la interconexién de multiples entornos.

Tras analizar las tecnologias que considero fundamentales para la comprension del con-
cepto de metaverso, es imperativo abordar la cuestién central: ;qué es el metaverso?

Centrémonos inicialmente en una distincién esencial: el metaverso no es equiparable
al internet de las cosas, la realidad extendida, las redes sociales ni a los videojuegos. Es un
concepto singular que aprovecha estas tecnologias para configurar algo tnico, distintivo y,
sobre todo, diferenciado. La insistencia en esta afirmacién pretende contrarrestar la per-
cepcién general de que el metaverso es simplemente un lugar destinado al entretenimiento,
con consecuencias limitadas o minimas para la vida real. Sostengo que esto no es asi.



El metaverso difiere de los videojuegos, que, aunque pueden ganar popularidad en
la sociedad, se centran en la recreacién. Tomemos como ejemplo Los Sims, un juego de
simulacién social en el cual los usuarios crean y controlan avatares en un mundo virtual.
Aunque la simulacién puede ser realista, su impacto en la vida real es limitado y, en la ma-
yorfa de los casos, causa la frustracion del jugador. No obstante, los videojuegos incorporan
elementos de las redes sociales, dado que permiten la interaccién entre avatares, que son
representaciones digitales de individuos reales.

Desde mi punto de vista, el metaverso representa una auténtica sociedad en linea que
desplaza nuestras relaciones sociales a dos planos, el fisico y el digital. Aunque algunos ras-
gos de nuestra personalidad ya han migrado al 4mbito digital, el metaverso introduce una
dualidad mds completa y permite incluso que algunas personas prefieran pasar mds tiempo
en el metaverso que en el mundo real.

La inmersién en el metaverso se ve potenciada por tecnologias como la realidad exten-
dida y los trajes hdpticos. Estos tltimos, como el TeslaSuit’, que dispone de 128 sensores
biométricos, trascienden la mera visualizacion y permiten la transmisién de sensaciones al
cuerpo humano y la generaciéon de una experiencia sensorial completa. Esta capacidad de
disfrutar de un entorno digital con todos los sentidos plantea interrogantes significativos
sobre el desarrollo del metaverso.

Es fundamental subrayar que el metaverso no debe ser equiparado a un simple video-
juego. La interaccién total con el entorno y la creacién de una sociedad digital son los dos
rasgos que distinguen al metaverso como algo mds que una mera replicacién digital del
mundo real. Este fenémeno suscita cuestionamientos profundos sobre la posibilidad de
crear una sociedad auténticamente digital, la potencial evolucién de nuestra sociedad fisica
y la conformacién de un nuevo sistema de convivencia social que podria transformar la
vida tal como la conocemos. En definitiva, un desarrollo adecuado del metaverso impli-
card, casi inevitablemente, una modificacién sustancial en la vida humana, que quedard
fraccionada en dos dimensiones: la vida real y la vida en el metaverso.

3. DEFINIENDO EL DERECHO

De acuerdo con una nocién ampliamente simplificada, aunque al mismo tiempo muy
extendida, el Derecho constituye un conjunto de normas destinadas a regular la conducta
de las personas. Sin embargo, el alcance del Derecho trasciende esta concepcién elemental.
La comprehensién en profundidad de este concepto excede los propdsitos de este estudio,
razén por la cual procederemos a delinear una definicién del Derecho que, aunque simple,
facilite su comprensién precisa.

Definimos, entonces, el Derecho como un instrumento de regulacién social. En otras
palabras, el Derecho se erige en un mecanismo que facilita la regulacién del sistema social
mediante el abordaje de su complejidad intrinseca.
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En relacién con la nocién de sistema social, recurriremos a la definicién propuesta por
el socidlogo estadounidense Talcott Parsons:

«Un sistema social consiste en una pluralidad de actores individuales que interactdan entre si en

una situacién que tiene, al menos, aspecto fisico o de medio ambiente, actores motivados por una

tendencia a obtener un éptimo de gratificacion y cuyas relaciones con sus situaciones (incluyendo

alos demis actores) estin mediadas y definidas por un sistema de simbolos culturalmente estruc-

turados y compartidos» (Parsons, 1999: 25).

Examinemos detenidamente esta definicidn, desglosando sus componentes esenciales:

— Pluralidad de actores individuales que interactan entre si. Es evidente que la exis-
tencia de una estructura social requiere la participacién de multiples agentes involu-
crados en relaciones reciprocas, de modo que queda excluida la posibilidad de que
un solo agente configure un sistema social.

— Aspecto fisico o de medioambiente. Este elemento hace referencia a la necesidad de
la existencia de un entorno fisico con componentes biolégicos, quimicos y fisicos
donde los seres vivos puedan interactuar. La evolucion contemporanea, no obstante,
desafia ciertos paradigmas histéricos en este aspecto, sobre el que afiadiremos mati-
ces mds adelante.

— Motivacién de los actores individuales hacia la obtencién de un éptimo de grati-
ficacién. Los individuos que optan por integrarse en la sociedad buscan beneficios
—de seguridad, estabilidad o compafia— como contrapartida de su renuncia a la

individualidad.

— Sistema de simbolos culturalmente estructurados y compartidos. Este componente
pone de relieve que la interaccién y la integracion constituyen caracteristicas esen-
ciales de un sistema social.

En su aproximacién tedrica, Parsons describe el sistema social no como algo unitario,
sino como una entidad compuesta por roles, estatus e instituciones. Sin embargo, por ra-
zones de concisién y de coherencia con tema tratado en este trabajo, nos centraremos en su
definicién fundamental del sistema social.

Efectivamente, tal como se ha sefialado, Parsons establece como requisito esencial para
la existencia de un sistema social la presencia de una dimensién fisica o medioambiental.
No obstante, es necesario tener presente que la definicién de Parsons corresponde al siglo
XX, un siglo caracterizado predominantemente por la existencia de un mundo fisico. A
pesar de que hacia finales del siglo XX ya se perfilaba la existencia de internet y emergia
incipientemente la sociedad de la informacidn, todavia transcurririan algunos afios antes
de que el fendmeno conocido como web 2.0 irrumpiera en la sociedad como un elemento
perturbador. Si bien algunos podrian argiiir que el término mds adecuado es «disruptor»
—un préstamo del inglés—, hemos optado por el vocablo «perturbador» porque es, pro-
piamente, una palabra perteneciente al léxico del espanol. Hecha esta aclaracién, pro-
fundizaremos en la siguiente seccién de este epigrafe. Por ahora, es suficiente sefialar los
fundamentos que mds adelante constituirdn el eje de nuestra argumentacion.



Retornemos al punto inicial de este apartado. Recordemos que el Derecho se presenta
como un instrumento de regulacién del sistema social. En efecto, entendido como instru-
mento, el Derecho incide en los limites de la denominada libertad individual, a pesar de
que también otorga un amplio margen a dicha libertad. No obstante, como he sefialado
en otro lugar, el Derecho siempre delimita las «relaciones sociales necesarias» (Santamaria,
2022: 40).

Debido, precisamente, a la existencia de un conjunto de relaciones indispensables en el
seno de una estructura social, debemos entender que el Derecho no adopta una configu-
racién uniforme. Por el contrario, la diversa naturaleza de la regulacion de estas relaciones
exige el establecimiento de una clasificacién del Derecho. Sin entrar en un debate doctrinal
carente de relevancia para los objetivos de este trabajo, puede afirmarse que, desde una
perspectiva cldsica, se ha tendido a efectuar una primera divisién del Derecho en funcién
del papel que desempena el Estado en el ordenamiento juridico. Desde esta visién cldsica,
el Derecho Publico alude a la organizacién y estructura del Estado, asi como a las relacio-
nes entre este y los particulares o ciudadanos, que se caracterizan por la clara desigualdad
entre las partes, dado que el Estado adquiere una posicién de prevalencia y somete a los
ciudadanos a su poder. En cambio, el Derecho Privado se configura como la rama juridica
que regula las relaciones interindividuales con base en dos fundamentos: la autonomia de
la voluntad y el principio de igualdad. Para profundizar en esta clasificacion del Derecho,
cabe identificar los sectores encuadrables en ambas ramas.

Asi, el Derecho publico estd configurado por los siguientes sectores: Derecho tributario,
Derecho penal, Derecho procesal, Derecho administrativo y Derecho constitucional, y
Derecho laboral (aunque este tltimo contiene normas tanto de Derecho publico como de

Derecho privado).

Por su parte, el dmbito del Derecho Privado estd configurado por el Derecho Civil y el
Derecho Mercantil.

Procedamos a definir, aunque sea de manera concisa, cada uno de estos sectores del
Derecho:

— Derecho tributario. El derecho tributario estd compuesto por el conjunto de normas
que regulan tanto el establecimiento como la aplicacién de los tributos, es decir,
aquellas obligaciones de cardcter monetario establecidas unilateralmente por el Es-
tado y destinadas al mantenimiento de las cargas publicas.

— Derecho laboral. Es el conjunto de normas cuyo propésito es regular el trabajo hu-
mano en régimen de ajenidad, dependencia o subordinacién, asi como las relaciones
colectivas de trabajo.

— Derecho penal. Esta rama del ordenamiento se encarga de tipificar los delitos y de
regular la capacidad sancionadora o represiva del Estado. Su objetivo es frenar o mi-
nimizar el impacto de la actividad criminal en la sociedad. La actividad criminal se
traduce en la comisién de delitos que el Estado trata de reprimir, dado que vulneran
las normas bdsicas de la convivencia social.
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— Derecho procesal. Este sector del ordenamiento comprende el conjunto de normas
destinadas a regular los procesos judiciales en los diversos 6rdenes jurisdiccionales,
es decir, la relacién compleja entre el juez, las partes y demds intervinientes. Su fun-
cién es establecer las vias procedimentales para resolver las disputas planteadas por
las partes basdndose en hechos probados y aplicando el Derecho vigente al problema
en cuestion.

— Derecho administrativo. El objeto del Derecho administrativo es regular la organi-
zacién, el funcionamiento, los deberes y los poderes de la administracién publica
—el Estado y demds entidades publicas de cardcter regional y local—, asi como las
relaciones entre el administrado y la administracion.

— Derecho constitucional. Esta rama del ordenamiento se encarga de regular la forma
del Estado, sus érganos de gobierno, las relaciones del poder publico con la ciuda-
dania y, por supuesto, el establecimiento de los derechos fundamentales.

— Derecho civil. El Derecho civil regula las relaciones privadas entre los individuos,
asi como diversas cuestiones relacionadas con las personas, entre ellas los derechos
subjetivos, la nacionalidad, el domicilio, la personalidad civil, las obligaciones y
contratos, los derechos reales, las relaciones familiares y las sucesiones.

— Derecho mercantil. En este dmbito se regulan tanto el comercio como el estatuto de
aquellas personas o entidades que participan en la actividad comercial. Ademis, el
concepto de comercio incluye la proteccién del consumidor.

Es preciso senalar que las ramas del Derecho arriba enumeradas resultan pertinentes
para regular un tipo de sistema social especifico, aquel que se desarrolla dentro de los
limites de un Estado. Sin embargo, ;no podria argumentarse la existencia de un sistema
social en el que los actores preeminentes son los propios Estados? Parece obvio que es asi;
por ende, es necesario tomar en consideracién otra rama del Derecho: el Derecho inter-
nacional publico, concebido como el conjunto de normas cuyo objeto es la regulacién de
las relaciones entre los distintos Estados y las denominadas organizaciones internacionales.

Al hilo de esta consideracién, surge otro interrogante fundamental: jes viable la exis-
tencia de un comercio de indole internacional? Por supuesto que si. Por ello, también hay
que incluir en la némina de las ramas juridicas al Derecho internacional privado, es decir,
el conjunto de normas cuyo objeto es regular el comercio internacional, el estatuto de
aquellas personas o entidades que lo ejercen y, por supuesto, la proteccion el consumidor
internacional, cada dia mds habitual en nuestro siglo debido a la pujanza de la sociedad de
la informacién y de las TIC.

Como hemos sefalado, la clasificacidon expuesta puede considerarse «cldsica», pero, evi-
dentemente, no es la tnica. Existen otras clasificaciones mds «<modernas», entendiendo por
tales aquellas que en la actualidad satisfacen mejor las demandas de la sociedad respecto
al Derecho. Asi, en la sociedad del siglo XXI podemos referirnos al Derecho informdtico,
al Derecho deportivo, al Derecho urbanistico, al Derecho sanitario y a un largo etcétera.



El propésito del presente trabajo no es llevar a cabo un detallado andlisis orientado a
determinar cudl es la clasificacién que mejor se ajusta a las necesidades de la sociedad del
siglo XXI. Preferimos una clasificacién mds «cldsica» simplemente porque consideramos
que, a los efectos de este estudio, es la mds prictica no solo por el espacio que conlleva su
andlisis y conceptualizacién, sino también porque agrupa en grandes ramas el complejo
concepto de Derecho.

4. ¢PUEDE EXISTIR EL DERECHO EN EL METAVERSO?

Sin duda alguna, el metaverso estd llamado a modificar sustancialmente muchas de las
dindmicas sociales actuales. Asimismo, y como senala Serrano «[...] el metaverso también
tendrd implicaciones legales» (Serrano, 2022: 78).

Corresponde ahora abordar una cuestién aparentemente sencilla que, sin embargo, en
modo alguno lo es: ;puede el Derecho tener vigencia en el metaverso? Para analizar este
tema, empecemos estableciendo algunas distinciones pertinentes.

En primer lugar, resulta imperativo diferenciar el concepto de ciberespacio y el de me-
taverso. Esta distincién es crucial, ya que el lector podria ficilmente sentirse abrumado al
encontrarse ante dos configuraciones completamente etéreas que, por ello, podrian generar
confusién.

Como hemos senalado anteriormente, el metaverso constituye la amalgama de diversas
tecnologias orientada a crear un espacio intangible, radicalmente distinto a lo que actual-
mente constituye nuestra experiencia comun. Se trata de un dmbito que puede ser una re-
presentacién integral de nuestro mundo o configurar una representacién de épocas pasadas
y aun de futuros distépicos concebidos por el ser humano. La trascendencia del metaverso
no radica tanto en estos aspectos, sino en sus caracteristicas distintivas: la inmersién y la
presencialidad. El metaverso aspira a que el individuo experimente una inmersién comple-
ta a través de sus sentidos en un mundo totalmente digital, un mundo que, llegado a cierto
nivel de desarrollo tecnolégico, resultard indistinguible del mundo real. Nos encontramos,
por tanto, en una situacién Unica, inexplorada tanto por el ser humano como por la socie-
dad, pero también por el Derecho. Es cierto que el género de la ciencia ficcidn ha especu-
lado sobre la naturaleza de este escenario, pero la humanidad atn no lo ha vivenciado de
manera efectiva. En consecuencia, nos hallamos en un terreno inexplorado que nos obliga
a ser prudentes en nuestras afirmaciones.

A primera vista, podria parecer que el ciberespacio —y, en particular, internet— comparte
similitudes considerables con el metaverso. De hecho, en una primera impresién pareceria
que algunas aplicaciones o videojuegos contienen elementos propios del metaverso. Sin
embargo, es importante subrayar que no son metaverso. Esta distincién debe quedar bien
clara.

El ciberespacio no deja de ser una traslacién de parte de nuestra vida social a un dmbito
intangible como internet. No obstante, carece de las caracteristicas definitorias del meta-
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verso. Aunque la inmersién en internet es capaz de absorber una porcion significativa de
nuestro tiempo, no equivale a una inmersién real. Para ilustrar esta diferencia con un ejem-
plo més tangible, podriamos pensar en la inmersion total que experimentamos al practicar
submarinismo y compararla con un paseo en barco que simplemente nos mantiene en la
superficie del medio acudtico. Aunque disfrutemos de la experiencia de la navegacién, esta
no es equiparable a la practica del submarinismo. Esta diferencia sustancial entre el ciberes-
pacio y el metaverso radica en que el primero constituye un dmbito social que podriamos
calificar como superficial, mientras que el segundo se caracteriza por la plena inmersién y
la presencialidad.

Continuemos el andlisis del concepto de ciberespacio. Para ello, nos apoyaremos en
algunas reflexiones que, a lo largo de los afos, hemos compartido con nuestro mentor,
el profesor Emilio Suné. Cuando a finales del siglo XX y principios del siglo XXI surgi6
internet, la sociedad no anticipé la extraordinaria importancia que adquiriria en el futuro
inmediato. Sin embargo, internet ha transformado por completo nuestra sociedad. No solo
hemos experimentado una revolucién informativa, sino que en los dltimos afos se han
normalizado las locuciones «sociedad de la informacién» y «era del conocimiento». A este
respecto, nos limitaremos a afirmar que el ser humano ha logrado procesar la informacién
de una manera tan efectiva y eficaz que ha revolucionado completamente la forma en que
la sociedad se comunica y acttia.

No obstante, también es preciso reconocer que la llegada de internet a nuestras vidas ha
traido consigo una serie de problemas antes desconocidos. Como hemos apuntado ante-
riormente, internet ha supuesto una traslacién de parte de nuestra vida social a un dmbito
intangible. En este sentido, haremos alusién a un aforismo romano, claramente evocador:
ubi societas, ibi ius, respecto al que, en otro lugar, tuvimos la oportunidad de sefalar que
«[...] contiene en su esencia una ley universal dado que gobierna el comportamiento co-
lectivo en cualquier sociedad. No hablamos de una ley universal sino también de una ley
necesaria» (Santamarfa, 2022: 13).

Hacemos referencia a este aforismo porque creemos que refleja claramente una cuestién
que, como ya se ha dicho, es necesaria. Alld donde existe una sociedad, existe el Derecho.
Repdrese en la profundidad del aforismo. «Alld donde existe sociedad», es decir, no importa
que la sociedad no tenga territorio o un espacio fisico de convivencia. Por tanto, podria
parecer que hemos encontrado una respuesta a la pregunta que hemos formulado arriba.
Si tanto el ciberespacio como el metaverso son espacios intangibles donde somos capaces
de demostrar que existe sociedad, entonces debe existir el Derecho tanto en el ciberespacio
como en el metaverso. La solucién, sin embargo, no es tan sencilla.

Parece bastante evidente que en cualquier dmbito de convivencia social —ya sea un
municipio, el Estado, el ciberespacio o el metaverso— es necesaria una regulacion, es decir,
una ordenacién a través del Derecho. ;Dénde reside entonces el problema? El problema
es que tanto el metaverso como el ciberespacio carecen de algo que el Derecho siempre ha
necesitado para ser efectivo: ambas realidades carecen de territorio, es decir, son metate-
rritoriales.



Entonces, ;qué es lo que encontramos tanto en el ciberespacio como en el metaverso?
Pues ni mds ni menos que dos dmbitos de convivencia social plenamente desmaterializados
y sin territorio. Y aqui comienzan los problemas. ;Por qué? Porque la eficacia del Derecho
reside en la coaccién. Ciertamente, no todo el Derecho es coaccidn, pero en gran parte del
Derecho el elemento coactivo es vital para su eficacia. Seguimos, pues, con el problema. La
coaccidn solo es posible si se puede ejercer territorialmente. Y aqui chocamos de frente con
el problema, dado que tanto el metaverso como el ciberespacio son intangibles, es decir,
carecen de territorio. ;Cémo es posible ejercer la coaccién si no existe un territorio? Quiza
el lector se vea compelido a recordar por qué es tan dificil imponer el Derecho internacio-
nal publico: precisamente, por su falta de coaccién. El debate en ambientes intangibles es
el mismo. La coaccién es de dificil aplicacion al no existir el elemento territorial.

Aqui es donde, como hemos reiterado, reside nuestro primer gran problema. Tanto
en el ciberespacio como en el metaverso seria necesario articular un poder constituyente
metanacional. ;Se imagina el lector a los Estados cediendo parte de su soberania para crear
un poder metanacional con potestad de decisién en los dmbitos del metaverso o del cibe-
respacio? Han transcurrido més de dos décadas desde el surgimiento del ciberespacio y, a
nuestro juicio, no se ha vislumbrado ni una sola propuesta que camine en esta direccién.
Permitasenos asumir un enfoque pesimista y afirmar que esta posibilidad tampoco serd
viable en el metaverso.

Sea como fuere, atin no hemos concluido con los problemas. Hemos senalado que el
metaverso se distingue del ciberespacio. Continuemos con el andlisis. Para ello, exami-
nemos algunos de los elementos sociales que se dan en el ciberespacio para trasladarlos
posteriormente al metaverso.

En el 4mbito del ciberespacio pueden ser cometidos comportamientos sociales no de-
seables, como ocurre en los videojuegos o en las redes sociales: conductas intolerantes,
acosos, vulneraciones de la intimidad de las personas y un largo etcétera. Como norma
general, estas situaciones suelen resolverse mediante una técnica denominada «banear»,
que implica la expulsién del usuario del servicio, ya sea de manera temporal o indefinida.
Este tipo de sancién implica la imposibilidad de acceder a la red social o al videojuego en
cuestién y, por supuesto, puede conllevar la pérdida de todo el contenido que albergara la
red social o el videojuego.

Otro problema recurrente en el ciberespacio es la cuestion financiera. Indudablemen-
te, el sector empresarial ha sabido resolverla rdpidamente mediante su adaptacién a las
legislaciones de los Estados en los que pretende operar. La creacién y venta de productos
materiales o digitales se ha disparado en el siglo XXI, y las personas estamos cada vez mds
habituadas a realizar compras de cardcter internacional y a operar con dinero digital y no
con dinero fisico. El dmbito laboral también ha experimentado transformaciones. Las tra-
dicionales legislaciones laborales se enfrentan a numerosos dilemas en un mundo como el
digital, en el que el trabajo no se basa en la potencia productiva fisica de las personas. Un
disenador de videojuegos, un abogado o incluso un editor de textos pueden desempefar
sus funciones desde cualquier lugar del mundo. Actualmente, tanto el Derecho laboral
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como el Derecho tributario estin experimentando una profunda crisis. El fenémeno de los
némadas digitales'® estard cada vez mds presente en las generaciones futuras.

Otro ejemplo digno de mencién es el de los e-sports, un fenémeno que en nuestro siglo
estd en alza y que tendrd un mercado potencial de considerable interés en los préximos
afos. Los deportes electronicos consisten, simplemente, en competiciones de videojuegos.
La cuestién verdaderamente relevante radica en que estas competiciones ya no se limitan al
dmbito amateur, donde un reducido grupo de personas compite en una casa para determi-
nar quién es el mejor. No, el panorama ha evolucionado, y las competiciones adquieren un
cardcter profesional, hasta el punto de que las principales cadenas televisivas retransmiten
eventos de esta indole. La cuestion crucial es que, en la mayoria de las legislaciones, las
personas que participan en estas competiciones no ostentan la condicién de deportistas
profesionales, lo cual genera considerables desafios tanto en la redaccién de sus contratos
como en el dmbito fiscal y de la seguridad social, por mencionar solo algunos aspectos
problemadticos.

Prosigamos con mds ejemplos: ;qué ocurre con el Derecho penal en el ciberespacio?
;Pueden existir crimenes exclusivamente digitales? En caso afirmativo, ;c6mo se persiguen
estos delitos? Es verdaderamente dificil perseguir los delitos cometidos en el ciberespacio.
No hay certeza del lugar de su comisién o, al menos, su determinacién resulta complicada.
Y qué sucede con los delitos que son considerados como tales en algunos paises, pero no
en otros? La aplicacién del Derecho en entornos de naturaleza intangible genera numerosas

dudas.

Como puede observarse, el ciberespacio es, en si mismo, un espacio complejo desde
el punto de vista de la aplicacién del Derecho, precisamente debido a su caracteristica
principal: que es un metaterritorio donde la legislacién no es homogénea. A pesar de ello,
muchos de los problemas encuentran soluciones relativamente sencillas, ya que, como he-
mos senalado anteriormente, la inmersién y presencia del ser humano en el ciberespacio no
son totales. Por tanto, atn es posible aplicar las distintas legislaciones nacionales, aunque
no sin ciertas dificultades.

Centrémonos ahora en el metaverso. Supongamos que el metaverso constituye una
versién evolucionada del ciberespacio cuya caracteristica principal es ese elevado grado de
inmersion y presencia de las personas en un escenario practicamente idéntico al mundo
real en todos los sentidos. En este contexto, podemos percibir un mundo intangible de ma-
nera totalmente fisica aprovechando al mdximo nuestros cinco sentidos. Entonces, ;a qué
nos referimos exactamente? Hablamos de un entorno donde las personas pueden existir sin
restricciones'!, generando una nueva sociedad que facilitard la interaccién con otros usua-
rios e incluso con inteligencias artificiales de manera totalmente natural. ;Podemos afirmar
que el objetivo tltimo del metaverso podria ser la virtualizacidn total de la sociedad? En
nuestra opinion, si.

La conviccién de que el concepto de metaverso debe ser tnico, con estdndares que fa-
ciliten una transicién sin obstdculos entre distintas experiencias, es compartida por los ex-
pertos, es decir, aquellos individuos que se dedican actualmente al desarrollo del metaverso



(Bueno, 2021: 7). Analicemos detenidamente este planteamiento y reflexionemos sobre
quiénes son los verdaderos interesados en el concepto del metaverso. Principalmente, esta
nocién resulta atractiva para entidades u organizaciones capaces de obtener beneficios eco-
némicos de su explotacién, es decir, para el sector privado, las empresas y los empresarios.
Seamos realistas: internet y el ciberespacio no son atribuibles a las administraciones publi-
cas, a los gobiernos o a los Estados, sino que son el resultado del esfuerzo del sector privado.
Por ende, el desarrollo y el impulso del metaverso también recae en el dmbito privado.

Al sector privado le interesa que el metaverso sea tnico, o, al menos, que exista una
tnica puerta de entrada, de manera andloga a internet. Internet es singular; no se presenta
como uno, dos o tres internets, sino que cuenta con una Unica puerta de entrada, aunque
esta pueda variar en color, tamano o posicién segun el proveedor de los servicios de tele-
comunicacién.

Para que el metaverso funcione eficientemente debe ser tinico. Se plantea, asi, la prime-
ra gran cuestién. Para las empresas y los empresarios no es conveniente que el metaverso
se fragmente, y se trata de una postura inteligente. La unicidad de la puerta de entrada
permite que, una vez dentro, cada entidad, empresa o empresario ofrezca sus productos o
servicios segtin sus objetivos y expectativas de beneficios.

La configuracién del metaverso constituye la segunda cuestion de interés: ;cémo serd el
metaverso? Podria representar una réplica del mundo real, duplicando la geografia con las
mismas ciudades, o tener una forma y disposicién diferente, como una gran urbe colmada
de productos y servicios, incluyendo experiencias inmersivas en distintos escenarios histé-
ricos o futuristas. No obstante, independientemente de su disposicién, considero que el
metaverso serd un constructo de cardcter privado, lo cual podria limitar significativamente
la influencia de los gobiernos y los Estados en su funcionamiento.

En este sentido, discrepo totalmente de la opinién de Barrio, que ha sostenido que la
«[...] reaccién regulatoria de la UE demuestra que la erosién de la soberania estatal o la
dificultad de los poderes publicos para regular el metaverso no significan en modo alguno
su eclipse» (Barrio, 2023: 216)

Realmente, las iniciativas de la Unién Europea orientadas a legislar las cuestiones tecno-
l6gicas son encomiables, pero no debemos olvidar que, precisamente, si la Unién Europea
es capaz de hacer frente a los retos que plantean las grandes tecnoldgicas es porque no es
un Estado, sino que es un conjunto de Estados que han convenido en darse a si mismos un
marco regulatorio comdn. La fuerza, la potencia de veintisiete Estados es precisamente lo
que actlia como fapdn a las exigencias dictatoriales de las grandes tecnoldgicas. Sin embar-
go, me pregunto si esa presién serfa igual si simplemente Espafia o Alemania ejerciesen esa
fuerza regulatoria. Es posible que Barrio tenga cierto grado de razén, puede que el eclipse
no sea total. No obstante, al fin y al cabo, es un eclipse.

Surgen preguntas cruciales sobre la regulacién en el metaverso: ;existirin normas y
serdn similares a las del mundo real o completamente distintas? ;Qué autoridad velard por
el cumplimiento normativo? Aqui es donde surge el problema central: la coaccién. ;Quién
tendrd el poder de velar por el cumplimiento normativo y aplicar la coaccién? Dado que
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la presencia del poder publico en el metaverso es limitada, esta responsabilidad recae en
manos del sector privado, de modo que todo estard sujeto a la contratacién privada. Es
decir, la regulacién legal del metaverso queda en manos del Derecho privado, y los parti-
culares, a través de la autonomia de la voluntad y el principio de igualdad, determinardn el
control normativo del metaverso. Sin embargo, surgen interrogantes sobre cémo se integra
un contrato de prestacion de servicios en el metaverso y qué rol desempenan la moral y el
orden publico en este entorno.

Bajo la presente perspectiva, se identifican dos categorias de contratacién en el dmbito
del metaverso:

— Contratacién Biésica. Referida al acceso al metaverso, este tipo de contratacién re-
gula la relacién entre el usuario y el proveedor de servicios de entrada al metaverso.
Este servicio de intermediacién facilita el contacto del usuario con los servicios
reales dentro del metaverso y constituye el acceso fundamental a esta dimensién
virtual. Se plantea la necesidad de regular aspectos vinculados al avatar'? del usuario
dentro del metaverso, una cuestién que serd abordada en apartados posteriores de
este andlisis.

— Contratacién Especifica. Engloba los diversos productos o servicios ofrecidos por las
distintas empresas y empresarios presentes en el metaverso.

En ambos casos —el contrato bésico o el contrato especifico—, la principal disyuntiva
radica en si la limitacién y control correrd a cargo del Derecho publico —es decir, del mar-
co juridico de los Estados— o si, por el contrario, el metaverso serd regulado por contratos
en los que la supremacia y control recaerdn en entidades privadas, que tendrdn el poder de
imponer a los usuarios cldusulas generales de contratacién de caricter fuertemente cons-
trictivo.

Para concluir este andlisis, es esencial abordar un concepto crucial en el metaverso: el
avatar. Este elemento representa la entidad corporal del individuo en dicho entorno virtual,
que puede asemejarse fisicamente al usuario o adoptar una apariencia distinta. La repre-
sentacién corporal en el metaverso se configura como una expresién de la personalidad del
individuo, y plantea la cuestién de si esta identidad serd dnica o modificable. Este aspecto
reviste importancia cuando nos concebimos como parte de una sociedad intangible que
trata de promover y proteger el Derecho en general y los derechos humanos en particular.

A medida que concluyo este estudio, surgen mds preguntas que certezas. ;Merecen res-
peto los derechos humanos y la reputacién de un usuario que tiene una conexién significa-
tiva con su avatar en el metaverso? ;Cémo afecta la prevalencia de los ingresos generados en
el metaverso en la dindmica econdmica y social? ;Se pueden establecer dindmicas politicas
y sociales dentro del metaverso? Estos interrogantes, entre otros, plantean retos significati-
vos que aun requieren respuestas mds profundas.

A pesar de estas incertidumbres, pueden extraerse algunas conclusiones de lo dicho
hasta aqui.



5. CONCLUSIONES

i) El siglo XXI serd recordado como la era en la que la ciencia prevalece sobre la ficcién
de manera creciente. Todo lo concebido por el ser humano puede materializarse para bien
y para mal.

i) El metaverso es un concepto intrincado que, potencialmente, abarca la totalidad.
Por ello, el metaverso ejercerd una innegable influencia directa sobre el ser humano y la
sociedad con independencia de la voluntad del individuo de consumirlo. Nos referimos a
un dmbito intangible en el que la humanidad serd capaz de vivir una diversidad de expe-
riencias.

iii) El metaverso no debe ser confundido con algunas de las tecnologfas ya disponibles.
El metaverso no se asemeja al internet de las cosas, a la realidad extendida o a las redes
sociales y, por supuesto, no puede ser calificado como un videojuego. El metaverso repre-
senta un escenario hibrido que capitaliza todas estas tecnologias para generar algo singular,
novedoso y con un potencial disruptivo. No debemos olvidar que el metaverso tiene la
capacidad de transformar la sociedad tal como la conocemos actualmente.

iv) El Derecho actda como instrumento de regulacién social y permite la gestién de
lo que denominamos sistema social. Por consiguiente, el Derecho se configura como un
mecanismo que posibilita la intervencién en los limites de la libertad individual.

v) El Derecho no es uniforme; al contrario, es susceptible de ser catalogado. Desde una
perspectiva cldsica, se ha establecido una primera divisién basada en el papel del Estado
dentro del Derecho. El Derecho Publico aborda la organizacién y estructura del Estado
y sus relaciones con los ciudadanos, mientras que el Derecho Privado regula los negocios
juridicos y las relaciones entre los particulares. Asimismo, se ha identificado una vertiente
internacional del Derecho conformada por el Derecho internacional publico y el Derecho
internacional privado. Finalmente, hemos destacado otras clasificaciones que responden de
manera mds realista a las demandas de la sociedad del siglo XXI.

vi) Nos hemos esforzado por responder a una pregunta de gran trascendencia: jes viable
la existencia del Derecho en el metaverso? Aunque inicialmente la respuesta a este interro-
gante parece fécil, ha evolucionado hacia una problemidtica que ha generado mds preguntas
que respuestas. Sin embargo, consideramos que se han sentado las bases para orientarnos
hacia el metaverso.

vii) El metaverso se configura como un constructo de indole privada. En nuestra opi-
nidn, resulta bastante improbable que los gobiernos y los Estados ejerzan una influencia
significativa en este dmbito. El Derecho internacional puiblico debe reconocer la urgencia
de actuar y, por ende, es imperativo establecer una regulacién metanacional susceptible de
ser impuesta por cualquier Estado en cualquier rincén del mundo. Otra alternativa serfa la
creacién de una autoridad metanacional con entidad propia y plena independencia, capaz
de imponer la coaccién ante cualquier hecho o circunstancia que contravenga una legis-
lacién global, Gnica y homogénea sobre el metaverso. De lo contrario, nos encaminamos
hacia un modelo de metaverso dominado y controlado por entidades privadas. Este control
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y dominacién serdn rigurosos, severos y fundamentados en estrictas condiciones generales
de contratacidn.

viii) Que el Derecho adquiera presencia en el metaverso implica una auténtica revo-
lucién no precisamente de indole social. Este proceso exige un cambio de pensamiento
radical, asi como el fomento de la conciencia politica y social para avanzar y unir esfuerzos
incluso a expensas de la pérdida de soberania. Cualquier otro enfoque supondria la victoria
del Derecho de contratacion y de las cldusulas generales de contratacion

NOTAS

1. ;Alguna vez el lector ha tenido la sensacién de que su teléfono sabe con precisién adénde se dirige?
Efectivamente, las alertas de nuestro smartphone o de nuestro smarswatch que nos indican el tiempo que
tardaremos en llegar a nuestro destino y la mejor ruta para ello son fruto del internet de las cosas. Y fijese
el lector en el cambio sustancial que se ha generado en los tltimos 10 anos. No estoy hablando de que
nosotros, los usuarios, demandemos esa informacidn al dispositivo. Estoy hablando de que el dispositivo
nos proporciona la informacién sin que necesitemos solicitarla. Ese es el cambio generado por la IoT,
pero no es el tnico.

2. El Grupo de Trabajo del art. 29 los definia en castellano como ordenadores corporales. Sin embargo, creo
que es un término poco conveniente. Por ello, utilizo el vocablo vestible.

3. Hablamos de unas tecnologias que son capaces de medir el rendimiento fisico diario de su usuario.
Posteriormente, se conectan a una aplicacién que registra toda la informacién recopilada y lleva a cabo el
seguimiento del progreso del usuario, proponiéndole otros servicios adicionales: dietas, planes especificos
de entrenamiento, etc.

4. ;Se imagina el lector encender o apagar la luz, la calefaccién o el aire acondicionado desde el trabajo?
<O que un inodoro pueda analizar nuestras deposiciones y proponernos mejoras en nuestra alimentacién?
Ya no es necesario imaginarlo. Muchas de estas cuestiones ya son, hoy en dia, posibles.

5. Disponible en: <https://www.accuvein.com/vein-visualization-system/>.

6. Disponible en: <https://www.madgaze.com/glow/>.

7. Disponible en: <https://vadeker.net/articles/Karinthy-Chain-Links_1929.pdf>.
8. Colaboracién, aprendizaje, simulacién, transacciones, etc.

9. Disponible en: <https://teslasuit.io/>.

10. Hablamos de personas que desarrollan su actividad laboral de forma completamente remota, desde
ciudades o paises distintos a aquellos en los que estd localizada la entidad para la cual trabajan. En un caso
extremo, pueden ser personas totalmente mdviles, es decir, que carezcan de residencia fija.

11. Es incluso posible o probable que podamos superar las leyes de la fisica en el metaverso.

12.Y, por supuesto, de sus elementos cosméticos. Por ejemplo, la ropa o los accesorios, e incluso su
monedero virtual a través del que puede accederse al resto de productos o servicios ofrecidos dentro del
metaverso.
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«Los nifios tienen mas necesidad de modelos que de criticos»
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RESUMEN

En los dltimos afios, los delitos de agresion sexual han generado estupor en la sociedad, sentimiento que,
junto a la crispacion, se ha trasladado a la clase politica, asi como al legislador y a los operadores juridicos.
Las agresiones sexuales pueden cometerse no solo fisicamente, sino también a través de medios teleméaticos
de diversa indole. Algunas de ellas afectan a un colectivo especialmente vulnerable: los/las menores y/o
adolescentes. El presente trabajo pretende realizar una aproximacion etiolégica transversal hacia la realidad
para tratar de comprender las causas de que actualmente cometan crimenes que atentan contra la sexualidad
de los/las menores y/o adolescentes de diversas formas, entre ellas las perpetradas personas muy proximas
a las victimas, por miembros de instituciones religiosas de honda raigambre e incluso de forma grupal, en
«Manada». Partiendo de una casuistica reciente muy documentada, se analizan algunos estudios nacionales
e internacionales sobre la fenomenologia de las agresiones sexuales y de los bienes juridicos tutelados, que
han evolucionado con los tiempos. Asimismo, se realiza una exégesis de los bienes juridicos que se lesionan
cuando se producen agresiones sexuales contra menores y/o adolescentes en un contexto en el que la inme-
diatez, la falta de reflexiones meditadas y la propia convulsion de nuestro tiempo e reflexiones desde varias
ramas del saber.

PALABRAS CLAVE

Agresion sexual, agresiones sexuales a menores, agresiones grupales entre menores, libertad sexual, indem-
nidad sexual.

ABSTRACT

Sexual assaults constitute a series of crimes that clearly in recent years have caused great stupor in society,
which has been extrapolated to the political class with great tension, to the legislator, and therefore to le-
gal operators. Among sexual assaults, which can no longer only be committed physically, but also through
telematic means of various kinds, there are those that are committed against minors and/or adolescents as a
highly vulnerable group. The present work aims to carry out a transversal etiological approach to the reality
of our time in order to understand what is happening currently to commit crimes that attack the sexuality
of minors and/or adolescents in different ways, among which We find the one that is perpetrated by people
very close to the victims, deeply rooted religious institutions and even with more recent media impact, in a
group way, in «Manaday. Starting from a well-documented recent casuistry, some national and international
studies of the most authoritative doctrine on the phenomenology of sexual assaults are analyzed, which
violate legal rights that have evolved over time. Likewise, an exegesis is carried out regarding the legal rights
that are injured when sexual assaults against minors and/or adolescents occur in a context in which the im-
mediacy, lack of calm and the turbulent times in which we live make it necessary that we contribute a series
of reflections from various branches of knowledge.

KEYWORDS
Sexual assault, sexual assaults on minors, group attacks among minors, sexual freedom, sexual indemnity.
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1. HACIA UNA PANOPTICA COMPRENSION DE NUESTRO TIEMPO

Vivimos unos tiempos en los que todo o casi todo se intenta etiquetar o adjetivar en
pos de buscar y encontrar una nomenclatura que pretende aprehender y hacernos com-
prender qué estd sucediendo a nuestro alrededor. Ad exemplum, la «globalizacién» (FMI,
2023), con sus oportunidades y desafios, la «aldea global», la «cuarta revolucién industrial»
(Schawb, 2016)" o el «<metaverso» son, entre otros, términos mds o menos afortunados que
desde diversas disciplinas del saber pretenden ofrecer una explicacién comprehensiva y
coherente de una realidad mutante, poliédrica, dindmica y convulsa que nos sitda ante una
lid quimérica, cuando no quijotesca.

Pasamos nuestros dias inmersos/as en la «modernidad liquida» (Bauman, 2022) en la
que la fluidez —caracteristica intrinseca de los liquidos y los gases— nos obliga a reflexio-
nar y replantearnos conceptos férreos, pétreos y casi perennes que hasta hace poco consti-
tufan para nosotros un fiel y seguro asidero. En principio, ello no debe considerarse nega-
tivo, dado que en numerosos momentos de la historia ha sido necesario romper moldes,
«derretir sélidos» la mayor parte de las veces de forma traumdtica para la humanidad, que
ha tenido que enfrentarse a revoluciones de todo tipo. Lo «sélido» siempre se ha resistido
a la dlicuefaccién», cuando no a la «evaporacién», de aquello que se consideraba intocable
y sacro. Pero este punto de inflexidn, de transito de lo sélido a lo liquido no debiera ser
concebido como algo nocivo, siempre y cuando busquemos un nuevo y mejor sélido que
nos aleje de un casi inevitable «enmohecimiento», cuando no de una «oxidacién». Es claro
que, desde antafo, el paso de la solidez a una «nueva solidez» ha provocado al ser humano
tal sensacion de vértigo e inseguridad que nos atreverfamos a afirmar que esa percepcién es
normal, dado que la construccién de un nuevo orden no es tarea ficil, y menos atn en el
contexto geopolitico y social actual.

Nuestro orden, que pretende escorar hacia el bienestar, pasa por aceptar una nueva rea-
lidad permeada por toda clase de riesgos, como la describié Ulrich Beck (2006) mediante
el concepto de «sociedad del riesgo». El autor también acufi6 el término de «segunda mo-
dernidad», con el que pretendi6 dar cuenta de un mds alld de la modernidad o, si se nos
permite la deliberada aliteracién, de una «<modernidad modernizaday.

Por otra parte, entendemos que, de forma muy atinada, el precitado autor nos habla de
las denominadas «categorfas zombis», e incluso de las «instituciones zombis» (Beck, 2000:
79-105), entre ellas la familia, el vecindario o la clase. Cierto es que existen, estdn vivas y
a la vez muertas, o, podriamos decir, dolosamente heridas de muerte por intereses espu-
rios, inconfesables e incluso arcanos. Si preguntamos a nuestros jovenes ;qué es para ti la
familia? y ;por quiénes estd compuesta?, seguro que recibiremos respuestas dispares, si no
sorpresivas. Pensemos en nuestros abuelos y abuelas. ;Qué rol desempenaban hace pocos
afos en las familias?, ;dénde los situamos en nuestros dias? Es algo que invita a la reflexion.

La idea de que hay instituciones que estdn vivas y muertas a la vez semeja una para-
doja literaria plasmada en nuestra realidad. ;Qué va a ser de todo este panorama que nos
aportaba solidez, seguridad y confiabilidad? Se trata de una pregunta que, como minimo,
merece ser formulada.



Paralelamente, la humanidad se enfrenta a una serie de retos histéricos que la ponen
a prueba, ;por qué no decirlo?, de «fuego». Este aserto tiene su fundamento en realidades
como el ya insufrible conflicto palestino-israelf; la cruenta guerra entre Rusia y Ucrania,
que vuelve a golpear con crudeza en el corazén de la vieja y sufrida Europa y que amenaza
con extenderse; el cambio climdtico que todavia algunos se empenan de forma obstinada
en negar; los imparables flujos migratorios impulsados por las hambrunas; las grandes
desigualdades sociales que se acrecientan también en nuestro llamado «primer mundo»,
que parecia vivir en un sélido Estado de Bienestar cuyo mantenimiento hoy genera dudas;
entre otros muchos fenémenos que pueden suministrarnos argumentos para escribir largo
y tendido varios articulos y monografias.

Como puede verse, nuestra modernidad o postmodernidad comporta una serie de retos
y desafios de envergadura. Otro mds que estd penetrando en nuestras vidas por todos los
flancos, de forma acelerada, que incluso provoca recelos y, por qué no reconocerlo, ciertos
temores no infundados es la inteligencia artificial, que nos sorprende por su enorme po-
tencial positivo y negativo, ya que puede otear y controlar hasta el mds nimio detalle, si
bien con las limitaciones intrinsecas a su naturaleza, sus fundamentos y su infraestructura.
Se trata, no obstante, de un fendmeno que ya tiene precedentes remotos y que autores
visionarios y avanzados como Jeremy Bentham (1780)? anticiparon con una visién de fu-
turo no errada, dado que sus ideas se implementaron y sus estructuras edificativas todavia
perduran en algunos lugares. Al concebir el pandptico, el padre del utilitarismo disend
una estructura arquitecténica que posibilitaba un control de 360° y facilitaba un dominio
zonal cercano, imposible de eludir y eficaz para lograr la vigilancia y el control desde un
solo punto de todos los reclusos del centro penitenciario. Estos terminaban interiorizando
la idea de que estaban tan permanentemente vigilados que llegaban a autovigilarse, una
situacion realmente perversa, pero eficaz, para las autoridades encargadas de la custodia.

Nuestra realidad ya es «postpanéptica» y estd abonada por las nuevas, cambiantes y
veloces tecnologias de la informacién, que han propiciado que el espacio y el tiempo hayan
cobrado una nueva dimensién. Si, quizds se trate de una distopia alienante y metaféri-
ca para esta «modernidad liquida» que debiera alejarse del temor anunciado por Aldous
Huxley (1932)° en Un mundo feliz, obra que anticipé$ visionariamente la peor faz de un
capitalismo exacerbado que preconizaba el triunfo del consumo y la comodidad a ultranza
cuyos personajes eran clasificados por castas —hoy en dia, clases sociales— muy condi-
cionadas por el poder econémico. En el mundo que relaté Huxley, los valores humanos
fundamentales quedaban diluidos y el hombre y la mujer aceptaban sumisamente un lugar
muy delimitado en una jerarquia social total y absolutamente ordenada, como una suerte
de insoportable cadena de montaje existencial solo atenuada por el «soma», una droga
que ayudaba a los habitantes a huir de la insoportable rutina de sus vidas. Pero este orden
tenia un precio, la libertad de expresion y la critica, que quedaban total y absolutamente
erradicadas. El protagonista de la novela, Bernard Marx, una persona inteligente, buscé los
limites de esta sociedad que le habia dado a luz.

Hoy todo estd vigilado y extremadamente controlado por el big data y la inteligencia ar-
tificial, una realidad que George Orwell (1949)* y su Big Brother que «todo lo ve» vaticiné
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en su novela distépica 1984. Este control es llevado a cabo por alguien cuya identidad se
desconoce, al menos en apariencia, en un «secreto a voces o gritos», que controla absolu-
tamente la vida de hombres y mujeres polarizando pensamientos e ideas en un panorama
in crescendo de monopolizacién de la informacion, las fake news y la «Infoxicacién»’ que
describe Cornella Solans (1999), que aturde el pensar del ser humano e impide el sosiego
para la reflexién, hoy mds necesaria que nunca.

Como de forma muy grafica indica Zabalgoitia Herrera (2022: 60-90): «Aqui es donde
entran los discursos fast food (comida rdpida) o hamburguesa, mensajes rdpidos, cargados
emocionalmente y que son ficiles de trasladar, ya que son simples y no hay una gran jus-
tificacion o evidencia detrds». Debemos tomar en consideracién que este tipo de discursos
también son consumidos por la infancia y la adolescencia, colectivos altamente vulnerables
alos que es preciso transmitir una informacién rigurosa y de calidad. Por el contrario, estos
colectivos estdn sobreexpuestos a una informacién escasamente valiosa y reciben continua-
mente mensajes en formato de videos cortos, stickers, memes, etc. de una mds que dudosa
procedencia y finalidad.

Estamos, pues, ante un panorama ciertamente distépico e inquietante que, aunque pa-
rezca extractado de una novela, es mucho mds real de lo que podriamos pensar: recordemos
que todavia se limitan lecturas, sin ir mds lejos, incluso, en nuestro pais. Evocamos la na-
rracién en la que Bradbury (1953)° imaginé una sociedad norteamericana futura en la que
los libros estaban prohibidos y los bomberos tenian la orden de quemar cualquier ejemplar
literario que encontrasen. Ojald tuviéramos en la actualidad a un Montag, protagonista de
la magistral Fahrenheit 451, para resistir y memorizar todo aquello que se destruye en me-
noscabo de nuestro intelecto. Los 451 grados de la escala de temperatura de Fahrenheit son
los que se necesitan para que un sencillo papel se inflame y arda, dejando a la humanidad
miés huérfana de los contenidos intelectuales necesarios y de un espiritu critico capaz de
realizar una catarsis para mejorar nuestro mundo. Transitamos por el mundo muy deprisa,
acelerados, conectados de forma permanente a una mirfada de sofisticados dispositivos
tecnoldgicos que nos sumergen en redes de todo tipo desde edades muy tempranas, con
sus beneficios y también sus riesgos’, en un escenario de «obsolescencia programada». Lo
duradero no interesa en nuestra era de la postmodernidad, una época que situada en las
antipodas de la filosofia productiva vigente cuando Ford y Rockefeller ambicionaban que
sus mdquinas fueran duraderas, «para toda la vida», como la centennial bulb (la <bombilla
centenaria») de Chaillet (Kykta, 2021) encendida de forma ininterrumpida desde 1901
en Livermore (California) para mostrar al mundo que la obsolescencia programada es un
fenémeno real. En el polo opuesto, Bill Gates evidencia que lo que realmente reporta be-
neficios multimillonarios estratosféricos es el envejecimiento «prematuro» deliberado de las
cosas que se crean casi para ser usadas y desechadas de forma desenfrenada, alimentando
un desaforado consumismo que afecta a nuestras vidas y genera una enfermiza ansiedad
por disponer del dltimo modelo de lo que sea, y que golpea a un planeta que ya no aguanta
porque los recursos son limitados. Tras esta obsolescencia se atisban una serie de intereses
crematisticos de los mds poderosos, que son muy pocos, que manejan ingentes cantidades
dinero y que detentan cuotas de poder real que hacen tambalear a gobiernos y paises como



si fueran titeres en un espectdculo que ya resulta bochornoso. Cada vez es mds dificil creer
que ciertas cosas pasan «por casualidad» o «por error», méxime en un mundo obsesionado
por la prediccién y el control.

En La era del vacio (2006), Lipovetsky caracteriza la postmodernidad como una época
caracterizada por la verdadera pérdida del norte, el ensalzamiento del consumismo y el cul-
men del individualismo narcisista. El fildsofo expone los rasgos esenciales y més significa-
tivos de nuestro tiempo, muy alejado del disenso existente en los anos de expansién y pro-
greso. La sociedad postmoderna es aquella en la que se impone la indiferencia de la masa,
la autonomia privada es algo indiscutible y la banalizacién de la innovacién genera un
estado de cosas en el que el futuro ya no tiene necesariamente que derivar en un progreso.
La época que rompia con el pasado y las tradiciones seculares e intocables estd disipdndose,
evapordndose, en nuestra sociedad postmoderna, dvida de identidad, de tranquilidad, de
una diferencia y una realizacién personal que no se encuentra en lo inmediato. La gente
desea vivir aqui y ahora, manteniéndose joven, en lugar de buscar a un hombre y una mujer
verdaderamente nuevo/a. La sociedad posmoderna representa el fastigio y la apoteosis del
consumo que impregna la esfera privada de las personas, preludiando la definitiva instau-
racién de una cultura obsesionada por la devocién de la imagen. Se trata de un devenir del
ego que conoce el destino de la obsolescencia acelerada, que incluso se dirige a trompicones
hacia una constante desestabilizacién. Es el reino de los mass media, de la cultura del ocio
muchas veces mal gestionado. No hay una ideologia que sea capaz de motivar a las masas y
mucho menos de ilusionarlas, laguna que produce un auténtico vacio existencial y propicia
la emergencia de peligrosos extremismos sustentados en un fanatismo cegador.

En esta realidad postmoderna se producen una serie de antinomias: por ejemplo, el
consumo exacerbado de la pornografia e incluso la «pornosocializacién» (Zacarés Pam-
blanco, 2023) —un claro ejemplo es OnlyFans— vy, al mismo tiempo la defensa de la
discrecion, la renovacién y la cultura de aquello que es retro; la promocién de un consumo
desaforado y, simultdneamente, la reivindicacién del ecologismo; la reivindicacién de la
sofisticacién v, a la vez, de lo espontdneo, etc.

Lipovetsky de forma muy gréfica y dilucidadora, nos habla de un narcisismo conco-
mitante al utilizar de forma metaférica deportes, como el windsurf, el ala delta o el skate,
para explicar esta sociedad postmoderna en la que todo se desliza y donde la res publica
no dispone de bases sélidas y tampoco existe un apoyo emocional que rezume la deseada
estabilidad. Vivimos un momento de trivializacién de lo que en tiempos pasados era teni-
do por elevado, y esto es caracteristico del narcisismo: la mayoria de los individuos estdn
desconectados del compromiso social, y parapetados en una intimidad solipsista marcada
por la busqueda del placer inmediato. Sin embargo, frente al individualismo narcisista
aparece una tendencia aparentemente contradictoria: la acelerada creacién de asociaciones
para todo y para todos/as caracterizada por una hiperespecializacién que a veces abruma
en incluso asombra y sonroja. Se tiende a buscar lo grupal y social cuando interesa perso-
nalmente, pero no para cambiar la sociedad con valores filantrépicos. Se trata de buscar
grupos de personas que compartan las mismas inquietudes sin mds proyeccién ni finalidad
humanista.
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En este contexto, nos expresamos incansablemente a través de los medios de comu-
nicacidn de masas y las redes de la mds variada indole, e importa mucho mids el acto de
comunicacién que el contenido de aquello que decimos. Existe una verdadera plétora de
opiniones, discursos, consejos, etcétera, que se exponen con descarada franquia y que, en
la mayorfa de las ocasiones, carecen de una estructura coherente y una finalidad social
positiva. Queremos hablar y decir de forma inmediata todo cuanto se nos antoja, pero en
general reflexionamos muy poco sobre el auténtico y pristino poder del verbo.

Al hilo de lo dicho, ya Ortega y Gasset (1930)® hablé del hombre masa. Un hombre-
mujer hecho/a deprisa, que se sustenta sobre pobres abstracciones y que es idéntico/a en
toda Europa. En un marco de asfixiante monotonia, este hombre/mujer ha sido previa-
mente vaciado/a de su propia historia y es docil a todas las disciplinas fordneas. El filésofo
espanol hablaba de los idola fori, carentes de una verdadera intimidad inalienable y desti-
nados a fingir cualquier cosa. Se trata de un hombre/mujer que Ginicamente tiene apetitos
y que piensa que solamente es titular de derechos, pero no de obligaciones, un hombre/
mujer sin nobleza que obligue, sine nobilitate, un/a esnob. En relacién con este pensa-
miento, Ariso Salgado (2018: 52-53) reflexiona de forma preclara sobre la autenticidad
del hombre y la mujer, y, con base en las tesis de Ortega y Gasset, afirma que se nos invita
a lo que nos obliga y se nos deja la libertad de aceptar la necesidad. Sin embargo, esto no
significa que el sujeto haya de convertirse en una especie de robot programado que ha de
seguir disciplinadamente una serie de pautas, como si hubiera una serie predeterminada
de acciones auténticas a las que hayamos de ajustarnos. Hay, fundamentalmente, dos ra-
zones que explican la relativa libertad de accién de la que gozan el hombre y la mujer. Por
un lado, Ortega y Gasset sostiene que realmente queremos lo bueno cuando, ademds de
desearlo, nuestros actos voluntarios se dirigen de forma clara a su consecucién. Por otro,
el imperativo de autenticidad constituye un deber de invencidn, ya que cada sujeto debe ir
creando su propio personaje no de forma azarosa, sino inspirindose en su propio programa
vital. Segun el filésofo, quien proceda de esta forma, siendo uno mismo y sin permitir que
lo circunstancial le imponga qué hacer en cada caso se convierte en un verdadero héroe,
en el individuo que es original por antonomasia, un ser humano capaz de fundar en si
mismo sus propios actos que, por ello, se convierte en autor y responsable de estos (Ortega
y Gasset, 2012: 810).

Realmente, la revisién del pensamiento del filésofo propicia una mejor comprensién
del acontecer de nuestro tiempo.

Y es que estamos inmersos en una realidad que ha sido calificada como de culture touch
(Abadias Selma, 2022), es decir, aquella que se rige por la posibilidad y facilidad de un leve
deslizar de la yema de nuestros dedos por una pantalla tdctil para saberlo y conseguirlo
absolutamente todo de forma inmediata, e incluso de manera conscientemente irreflexiva,
en un verdadero trampantojo, pues no es verdad que conseguimos saberlo todo a través de
las pantallas ni que todo lo que realmente anhelamos estd disponible de forma auténtica a
peticién inmediata. ;O quizds si? He aqui el dilema o el drama de nuestro tiempo.



2. CASUISTICA SOBRE AGRESIONES SEXUALES
A MENORES Y/O ADOLESCENTES

A finales de la «descarada», atrevida y tan rememorada década de los ochenta, la de
«La movida», que parece que nunca queda en el olvido, se publicé la novela de Almudena
Grandes (1989) Las edades de Luli’, que narraba la historia de una nifia que se iniciaba en
la sexualidad con un adulto profesor de universidad que generaba en ella fascinacién y que
queria satisfacer sus deseos de forma inmediata y de las mds variadas formas, sin reparar en
la conveniencia de proteger la indemnidad sexual de la menor. Este exitoso y duro relato
termina explicando cémo la menor acaba viviendo una juventud ahita de adiccién al sexo
desaforado y es victima de una organizacién criminal.

En nuestra era de la inmediatez, del «yo y ya», en el que los/as menores se inician en el
sexo coital a la edad de 13.8 afios de media'® (AIFiCC, 2021), quizds ya no sea fascinante
la figura de un profesor universitario, pero si lo puede ser un entrenador, como en el caso
de Albert Benaiges, excoordinador del futbol base del Barca. Benaiges fue acusado por una
sesentena de alumnos de un colegio de Barcelona por los abusos sexuales que habria come-
tido durante mds de 20 afos. El exentrenador fue acusado por haberse masturbado delante
de los menores y por inducirles a realizar juegos de cardcter sexual y tocamientos. Los
hechos se remontan a las décadas de los afios 80 y 90 y sucedieron en las duchas o el gim-
nasio, pero también en su propio domicilio. Benaiges fue durante dos décadas coordinador
del futbol base del Barca, y fue el descubridor del héroe del mundial de Sudafrica, Andrés
Iniesta, entre otros. Benaiges era una figura de gran peso que regresé al club cuando Joan
Laporta gano las elecciones. En enero de 2022, el Juzgado de Instrucciéon n.° 12 de Barce-
lona archivé la causa contra Albert Benaiges no por falta de carga probatoria, sino porque
los delitos de abuso sexual por los que estaba acusado habian prescrito (ABC, 2022).

Pero hay mds, pues hemos de traer a colacion el caso del exentrenador de Shotball'' y
exprofesor del colegio Maristas Joaquin Benitez'?, que ingresé en la cdrcel de Puig de les
Basses (Girona) el 24 de noviembre de 2022 para cumplir condena por cuatro delitos de
abuso sexual. Sus victimas, alumnos menores de edad, sufrieron sus abusos entre 2006 y
2009. Benitez fue condenado a 21 afos y nueve meses de prision y su entrada en prisién
tuvo lugar tres afios después de la celebracién del juicio en el que resulté condenado por
sentencia de abril de 201913,

También un docente de artes escénicas consiguié embaucar a sus alumnos en el llamado
caso de Reus (EFE, 2023). El 15 de febrero de 2023 la policia autonémica de Cataluna
detuvo a un profesor de teatro acusado de cometer abusos sexuales contra 22 menores, a
quienes habria realizado tocamientos —ademds de verter contra ellos comentarios vejato-
rios— durante sus clases.

Otro caso acaeci6 en Alcover (Tarragona). El 11 de marzo del mismo ano, el Juzgado
de guardia de Valls ordené la prisién provisional comunicada y sin fianza para el cineasta
Marti Guarch, de 23 anos, acusado de un delito de agresién sexual continuada durante dos
afos contra un menor que en la actualidad cuenta con 15 afos (Gonzilez Bernet, 2023).
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Pero no siempre son los adultos quienes agreden sexualmente, pues ante este panorama
tan dafiino para los/as menores hemos de afiadir un tipo de agresiones sexuales que tiene
un cardcter muy peculiar y especialmente crudo, que es aquel que se comete de forma gru-
pal entre menores. Se trata de casos en los que los/as menores acuerdan verse para concertar
un encuentro sexual a través de la creciente panoplia de redes sociales y, cuando llega el
momento del encuentro, aparecen varios sujetos que agreden a una o varias menores.

El dia 9 de marzo de 2023 se publicé en el diario £/ Pais el siguiente titular: «La Gene-
ralitat investiga el entorno de los chicos de menos de 14 anos que violaron a una nina en
Badalona». La Direccién General de Atencidn a la Infancia y la Adolescencia (DGAIA) de
la Generalitat de Catalunya abrié un expediente de riesgo para llevar a cabo una investi-
gacién sobre cuatro menores de 14 anos que, presuntamente, el 5 de noviembre de 2022
violaron grupalmente a una nina de 11 afios junto a dos adolescentes mds en el centro
comercial Magic de Badalona.

Los hechos que motivaron la intervencién de la DGAIA fueron los siguientes: cuatro
menores de 14 afios, inimputables penalmente, y dos menores adolescentes abordaron a
una nifia de 11 anos con un cuchillo. Los presuntos autores del ilicito condujeron a la
victima a los lavabos, donde fue violada. A pesar de la extrema gravedad de los hechos, la
nifa no presenté denuncia hasta que transcurrié un mes. Al parecer, tenfa miedo, ya que
los agresores eran del barrio de Sant Roc de Badalona, el mismo donde reside la menor

agredida.

De los seis agresores menores de edad solo fueron detenidos dos, pues al tener 14 afios
o mds ya eran responsables penalmente. Estos dos menores, que fueron puestos a disposi-
cién de la Fiscalia de Menores de Barcelona, negaron todos los hechos por los que fueron
detenidos. Finalmente, solo uno de ellos fue ingresado en un centro de internamiento en
régimen cerrado, puesto que ya tenia antecedentes. Los otros cinco agresores fueron pues-
tos en libertad.

Segtin datos de la DGAIA, en 2022 se abrieron 1023 expedientes a menores de 14 anos,
inimputables. Estos expedientes fueron incoados a instancia de los Mossos d’Esquadra o
por la Fiscalia de Menores, y el 10 % de los casos eran por delitos contra la libertad y/o
indemnidad sexual. Este departamento de la Generalitat ha implementado el programa
«Educando en la responsabilidad», que tiene como principal objetivo atender aquellos ca-
sos en los que estdn implicados menores de 14 afos inimputables penalmente (EFE, 2023).

Seglin este organismo, el programa citado se centra en la prevencién, la justicia res-
taurativa, la deteccién de factores de riesgo, la responsabilizacion, la reparacién del dafo
a la victima y el restablecimiento de las relaciones sociales que han quedado rotas por la
comisién del delito. Asimismo, si es preciso, se cita a los padres y madres y se valora si hay
una posible situacién de desproteccién que deba ser abordada desde la Administracién
para que puedan implementarse las medidas de acompafamiento terapéutico y educativas
adecuadas en cada caso.

Otro caso acaeci6 en junio de 2023 en Badalona, cuando una adolescente de 16 afios
fue agredida sexualmente y de forma grupal por menores de origen marroqui. El juzgado



de menores n.° 6 de Barcelona acordé el internamiento en régimen cerrado durante 6 me-
ses para uno de los agresores investigados en la causa, incoada por seis delitos de agresién

sexual (La Razén, 2023).

Por otra parte, la policia autonémica de Catalufia detuvo en septiembre del mismo ano
a dos menores de edad presuntamente implicados en una agresién sexual maltiple a una
menor que tuvo lugar el 3 de junio de 2023. El mismo dia en el que sucedieron los hechos,
se inicié una investigacion a raiz del aviso de un testigo que presencié las agresiones (ARA,
2023).

El Grupo de Atencién a la Victima de la Unidad Central de Agresiones Sexuales activd
desde el primer momento el protocolo de proteccién y acompanamiento de la victima, y
los menores pasaron a disposicion de la Fiscalia de Menores.

Presuntamente, en junio de 2023 uno de los investigados envié un mensaje a la victima
en el que le pedia que no interpusiera ninguna denuncia. La menor agredida denuncid el
caso y en una segunda declaracién explicé todo lo que habia sucedido.

En esta causa son sospechosos ocho menores. Cinco de ellos, entre los que se encuentra
el que envié el mensaje, eran menores de 14 afos e inimputables penalmente. Dos de los
agresores fueron ingresados en régimen cerrado de forma cautelar y, en el caso de uno de
ellos, la Fiscalia decreté una orden de busqueda con orden de detencidn.

La menor denunciante reconocié a los investigados mediante fotografias y durante la
investigacién pudieron recabarse videos grabados con un mévil que capté las agresiones.
Los investigadores sefialaron que el relato de la victima fue detallado y que la prueba del
video fue decisiva, pues en él podia verse cémo los sospechosos participaban en la agresién
grupal. Ademds, cabe destacar que la victima no solo estaba en situacién de vulnerabilidad
por ser menor de edad, sino también porque padecia una discapacidad.

En 2023, los Mossos identificaron a un total de 20 menores de edad que participaron
en ocho violaciones grupales en el municipio de Badalona. En su mayoria se trataba de
menores de 14 de edad y, por tanto, eran inimputables.

Otro caso que ha salido a la luz es el de cuatro menores que en mayo de 2022 violaron
a dos ninas de 12 afos en la localidad de Burjassot (Valencia). En esta ocasion, se llegé a
una conformidad antes del comienzo de la vista oral y dos de los acusados aceptaron penas
de tres y cuatro afios de internamiento, mientras que los otros dos aceptaron cumplir cinco
afos de libertad vigilada. En los hechos también estaba implicado un quinto menor inim-
putable penalmente —dado que cuando se cometieron los hechos tenfa menos de catorce
aflos—, razén por la cual no se le ha aplicado medida penal alguna (La Razdn, 2024).

Los cuatro menores acusados por delito de violacién agravado ex art. 180 CP por ha-
berse cometido por mds de dos personas y por la edad de las victimas tendrdn que abonar
la cantidad de 10 000 euros cada uno para hacer frente a la responsabilidad civil. En la
fecha en la que escribimos el presente articulo, esta cantidad ya ha sido depositada por
todos los agresores, excepcién hecha de una cantidad minima que todavia debe depositar
uno de ellos. A esta condena, a la que se ha llegado por conformidad, se suma la orden de
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prohibicién de acercarse a las victimas durante cinco y tres afios y la obligacién de recibir
un programa de formacién en educacién sexual e igualdad.

La Fiscalia de Menores solicitaba cinco afios de internamiento en régimen cerrado para
tres de los cuatro menores acusados y seis para el cuarto. Ademds, reclamaba que estos
menores recibiesen un programa de educacion sexual e igualdad con prohibicién de apro-
ximacién y/o comunicacién con las victimas durante el periodo de dos afnos.

Puede, por tanto, apreciarse que el acuerdo al que se ha llegado sanciona de forma
sensiblemente indulgente a acusados de esta «manada» o «jauria» perpetrada por menores
y contra menores.

Concretando los hechos de los que deriva el acuerdo, en las alegaciones provisionales
que evacuo, la Fiscalia de Menores hizo constar que el 16 de mayo de 2022 dos de los acu-
sados se encontraron con las victimas en la estacién de metro de Burjassot-Godella después
de concertar previamente el encuentro. Tras dar una vuelta por la localidad de Burjassot,
los agresores propusieron a las dos nifas ir a un parque publico donde habia una casa
abandonada. Una vez alli, se trasladaron a un piso inferior del inmueble donde habia dos
colchones separados por una cortina.

Segtin el relato de la Fiscalia, los dos menores mantuvieron relaciones sexuales con con-
sentimiento hasta que llegé un momento en el que las victimas solicitaron que terminaran.
Los dos menores hicieron caso omiso de esa peticion y las violaron. Al escuchar ruidos, los
menores agresores cesaron en su actuacion, se vistieron y salieron del inmueble. Al salir,
se encontraron con tres menores mds, que eran amigos de los dos agresores. Uno de los
agresores tenfa menos de catorce anos. En el interin, las victimas volvieron a entrar en la
casa abandonada y, cuando una de ellas vio que los agresores corrian tras ella, se escondié.
La otra victima, fue alcanzada por los cinco menores y fue violada por turnos después de
ser inmovilizada atando sus extremidades superiores e inferiores.

Las menores victimas sufrieron las lesiones fisicas propias de la violacién grupal, que
han derivado en dafios psicoldgicos postraumdticos y que han requerido tratamiento tera-
péutico especializado.

Uno de los abogados de los menores acusados sostuvo que se habia tratado de un
«episodio traumdtico para todos/as». Por su parte, la abogada de la acusacién afirmé que
los acuerdos a los que se habia llegado eran satisfactorios para las victimas y los/las proge-
nitores. Esta letrada destac6 que el castigo era muy importante para que la victima sea co-
nocedora de este, ademds de remarcar la importancia de la indemnizacién econémica para
hacer efectivo el resarcimiento y de la imposicién a los acusados de la obligacién de cursar
un programa educativo en materia sexual. Asimismo, la abogada afirmé que las victimas de
este tipo de agresiones, cometidas a edades tan tempranas y con este grado de brutalidad,
deben recibir una indemnizacién porque los tratamientos psicoldgicos y/o psiquidtricos
para paliar los efectos del trauma tienen un coste muy elevado. Al respecto, indicé que la
mayoria de las victimas de agresién sexual necesitan tratamientos psicolégicos largos y cos-
tosos, por lo que, a su juicio, para que se sientan resarcidas no solo es necesaria la aplicacién
de la pena-medida, sino también el reconocimiento de una indemnizacién econémica.



3. INVESTIGACIONES E INFORMES SOBRE EL ESTADO DE LA CUESTION
3.1. INVESTIGACIONES NACIONALES

En Espana, un estudio elaborado por el Ministerio del Interior (2018) sobre las agresio-
nes sexuales cometidas por grupos revelé que la mayoria de las victimas eran desconocidas
por parte de los agresores y que en gran parte de las ocasiones eran muy jévenes

No existe una tnica explicacién de las razones para cometer agresiones sexuales, y me-
nos ain aquellas que se cometen en grupo. No obstante, hay gran cantidad de matices que
suscitan un interés creciente en la doctrina cientifica a la hora de estudiar este fenémeno
delictivo para, como minimo, tratar de hallar una serie de factores subyacentes comunes

(De la Torre Laso, 2020).

Segin ANAR (2020), las nuevas tecnologfas'® son un medio muy utilizado en la co-
misién de las agresiones sexuales —el 43,9 % de los casos, porcentaje que representa un
incremento del 21,6 % desde el ano 2008—. Estas tecnologias se utilizan con frecuencia
para la comisién de las agresiones sexuales y, de delitos como el embaucamiento u online
child grooming" (3,1 %), y el sexting sin consentimiento (2,2 %).

En nuestro pais, las agresiones sexuales grupales constituyen una tipologia delictiva
investigada por autores como Andrés Pueyo, Martinez Catena y Redondo Illescas (2022),
si bien faltan estudios sobre aquellas que son cometidas por menores y/o adolescentes.

Es importante traer a colacién el estudio del Centro de Estudios e Investigaciéon ANAR
(2023) titulado Agresion sexual en ninias y adolescentes, segiin su testimonio. Evolucion en

Espana (2019-2023).

Este estudio es la continuacién de una edicién anterior que plasmé las conclusiones
de la investigacién realizada entre los anos 2008 y 2019, y se llevé a cabo con una meto-
dologia mixta participativa con enfoque interseccional basado en el modelo ecolégico. La
eleccién de este modelo responde a la necesidad de analizar la violencia como un fenémeno
altamente complejo que interactia con una multiplicidad de factores: bioldgicos, sociales,
culturales, econémicos y politicos, entre otros, un enfoque que permite comprender con
mayor precisién su influencia en el desarrollo del/la nifio/a y/o adolescente.

ANAR ha elaborado este estudio tomando como base testimonios de los/las propios/
as menores de edad que han sido atendidos en las lineas de ayuda de esta organizacion
durante los tltimos cinco afios.

El universo de andlisis consta de un total de 4522 casos de nifios/as y adolescentes, 959
varones y 3 menores no binarios que han sido atendidos a través del chat y/o el teléfono,
medios a través de los cuales se ha dado respuesta a un total de 81 252 consultas y peticio-
nes de ayuda. La muestra de control es de 3560 menores que no son victimas de violencia
sexual, con un error muestral de 1,6 % y un nivel de confianza del 95 %.

Por lo que respecta a las personas que denuncian las agresiones sexuales, un 70,3 % son
adultos que proceden fundamentalmente del entorno de las familias de las victimas. De
entre los adultos denunciantes, un 68,3 % son madres.
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Los resultados del estudio revelan que existe una tendencia al alza en las agresiones se-
xuales perpetradas contra los/las menores, dado que las agresiones detectadas por el Tfno./
Chat ANAR han aumentado un 55,1 % en los tltimos 5 afios y un 353 % en los dltimos
quince anos. Ademis, es destacable que, por cada caso registrado en 2008, se registraron
4,5 en 2023.

En relacién con el perfil del agresor, el 94,3 % son hombres y el 4,8 % mujeres. En un
78,6% de las consultas, las personas agresoras eran mayores de edad, mientras que en un
21,4% el/la agresor/a era menor de edad.

Si nos centramos en la relacién con la victima, se aprecia que hay una escasa percep-
cién de la situacién de riesgo, pues casi 8 de cada 10 agresores (el 79,5 %) son personas
conocidas por la victima, a lo que hay que afadir que un 50,3 % son familiares. Esta cifra
se incrementa hasta llegar al 85,9 % en aquellos casos en que victimas cuentan entre 0y 9
afos, en los que el sujeto activo es el padre bioldgico o la pareja de la madre en un 27,9 %
de los casos objeto de andlisis.

Noétese que, segtin el estudio citado realizado por ANAR (2023), el porcentaje de las
agresiones sexuales grupales (o en manada) han pasado de un 2,1 % en 2008 a un 10,9 %
en 2023. El porcentaje asciende al 11,2 % cuando las victimas son mujeres menores de

edad.

No existe un consenso en la literatura especializada en torno a la denominacién de las
agresiones sexuales en grupo, fenémeno criminal conocido en nuestro pais como agresio-
nes o ataques en «Manada». De hecho, se utilizan diversas expresiones para designarlas, en-
tre ellas multiple perpetrator rape (MPR), multiple perpetrator sexual assault (MPSA), sexual
offending in groups, multiple perpetrator sex offending, collective rape (Green, 2004), sexual
offending in groups (Lindsay et al., 2006), gang rape (Horvath & Kelly, 2009) y «violaciones
de pandillas».

Analizaremos ahora las lineas esenciales del estudio realizado por Lépez Ossorio, Santos
Hermoso, Cendoya Pérez, Sdnchez Camaf ez al. (2023), titulado Violencia Sexual ejercida
en grupo. Andlisis epidemioldgico y aspectos criminoldgicos en Esparia y promovido por la Di-
reccién General de Coordinacién y Estudios de la Secretaria de Estado de Seguridad. Del
examen de esta investigacién podemos extraer una serie de datos muy clarificadores sobre
las agresiones sexuales grupales.

Se analizaron 525 delitos sexuales grupales como muestra del estudio. Las principales
victimas principales de este tipo de delitos fueron mujeres (92,18 %), mientras que los
casos en los que las victimas eran hombres apenas alcanzaban un 7,1 %.

Por lo que respecta a la edad, 172 de las victimas (32,8 %) eran menores de edad en
el momento de los hechos y 341 eran mayores de edad (65 %). En 12 casos (12,3 %) se
desconoce la edad. La edad media de las victimas de las que se disponia esa informacién
fue de 23,4 afos.



Si analizamos la edad del sujeto activo de estos delitos y su origen, observamos que
hubo 168 menores de edad espafoles (18,7 % de los casos) y 105 casos (11,7 %) en los
que el menor agresor era de procedencia extranjera.

Entre los autores mayores de edad, la media de los extranjeros era de 25,1 afios, y la de
los espafoles de 22,2 anos. El grupo mds numeroso de agresores era el de los extranjeros
mayores de edad (390 casos; 43,4 %), seguido de espafioles mayores de edad (235 casos;
26,2 %).

También en relacién con la autoria, cabe destacar que constan 310 menores infractores,
cifra que representa el 31,4 % del total de los que pudo conocerse su edad. Es un dato de
especial interés que, en la mitad de los casos, los agresores tenian 21 afios 0 menos.

El hecho de ser agresor y joven influye en los datos que constan en la carrera delictiva,
que es normalmente breve. De todos los autores de los que se disponia informacién, un
total de 252 tenfan antecedentes penales (35,8 %) y solo 20 tenian antecedentes por delitos
de naturaleza sexual.

Por lo que hace a la relacién entre la victima y el agresor, es importante conocer si
existia relacién previa a la agresién o no. En el 37,2 % de los casos el agresor y la victima
se conocian, mientras que no se conocian en un porcentaje del 54,1 %. En un 8,7 % no
pudo acreditarse este extremo.

En los casos en los que habia una relacién previa de conocimiento, es muy significativa
la situacion «conocido de vista o similar», circunstancia importante porque se da en un
19,1 % de casos y porque, ademds, es una figura destacada por los estudios mds recientes
sobre delincuencia sexual, especialmente la de «conocido reciente».

Sobre el lugar de comisién de los hechos, se observa que en su mayoria las agresiones se
cometieron en domicilios y hoteles y en via publica. Destacan, por otra parte, los 9 casos
que se perpetraron en centros escolares.

Si analizamos la época del ano en la que se cometen estos hechos delictivos, podemos
ver que existe un porcentaje del 32,2 % en los meses de verano, un 27 % en primavera, un
24,8 % en invierno y finalmente un 15,6 % en otofo, la estacién con menor incidencia.

En relacién con el periodo temporal de comision de las agresiones sexuales grupales,
hay una mayor incidencia en las etapas vacacionales (verano) y en momentos de la semana
en los que se suele disponer de mds tiempo de ocio (fines de semana), dato del que puede
inferirse que tiene una especial relevancia la gestion del tiempo de ocio.

Sobre las horas en las que se cometen estos delitos, cabe destacar que hay una franja
critica o de especial incidencia: la madrugada (00:00-05:59). Por otra parte, los horarios de
mafana (06:00-11:59), tarde (12:00-17:59) y noche (18:00-23:59) de los fines de semana

también son momentos de especial peligrosidad.

Es también un dato destacable el hecho de que en 212 casos (43,2 %) algunas de las
partes implicadas han consumido drogas y/o alcohol. En 87 casos (17,7 %) no consta el
consumo de téxicos y en 192 de los episodios (39,1 %) no pudo determinarse.
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En el informe de Save the Children (2023) titulado Por una justicia a la altura de la
infancia. Andlisis de sentencias sobre abusos sexuales a ninos y ninas en Espania puede leerse
la siguiente consideracién: «En 8 de cada 10 casos de abusos sexuales contra la infancia, el
agresor es una persona del entorno familiar o conocida del nifio o nifia, y el 96 % de los
abusadores no tiene antecedentes penales relacionados con violencia sexual»!.

Por lo tanto, el entorno familiar constituye un lugar de riesgo, a pesar de que, en prin-
cipio y de forma connatural, deberia ser seguro.

Para ilustrar lo que acabamos de afirmar, recordaremos un caso de agresion sexual par-
ticularmente cruel que tuvo lugar en Mélaga y que salt6 a la luz publica el 14 de abril de
2024. En esta ocasion, un hombre fue detenido por la Guardia Civil por agredir sexual-
mente y grabar a su hijastra con cdmaras ocultas que se encontraban en un peluche del
dormitorio de la victima y en el bafo.

Ademds, la conducta del agresor tiene un especial desvalor penal, dado que, segtn las
informaciones de la Guardia Civil, este agredia a su hijastra en el domicilio de la localidad
de Mijas después de haberle suministrado unos firmacos para adormecerla y asegurar una
situacion que propiciaba abuso de superioridad del agresor y la indefensién y la vulnerabi-
lidad de la chica. La menor, victima de los hechos que narramos, explicé que cada noche
el padrastro le preparaba lo que él decia que era un té y que después de la ingesta se sentia
siempre muy cansada.

En el registro que llevd a cabo el instituto armado, se encontraron varios dispositivos de
almacenamiento USB cuyo andlisis revel$ la existencia de imdgenes intimas de la menor.
Ademds de los dispositivos de grabacién y almacenamiento de imdgenes, en el registro se
encontraron una serie de firmacos inductores del suefio a los que previamente habia hecho
referencia la victima.

Se da la circunstancia de que el agresor convivia con la madre de la victima hacia ya
unos siete afos. Las agresiones se prolongaron desde que la menor tenfa 16 anos hasta los
18.

La investigacion se inicié porque el novio de la victima avis6 a la madre de que habia
encontrado una cdmara escondida en un peluche, y esta denuncié los hechos.

El presunto autor de los hechos estd acusado de delitos de agresion sexual, contra la
intimidad y tenencia de pornografia infantil. Este se enteré de la denuncia que habia sido
interpuesta contra él a través de la familia y huy¢ de la localidad de Mijas. A partir de ahi,
y sirviéndose de una conocida pdgina web, cambié de domicilio en varias ocasiones hasta
que fue hallado y detenido en la estacién de autobuses de Mélaga. En la consigna de dicha
estacién se encontré un ordenador y se estd trabajando en el volcado de los contenidos del
dispositivo para comprobar si existe mds material pornografico.

El detenido fue puesto a disposicién judicial y se decreté su ingreso en prisién provi-
sional (EFE, 2024).

Siguiendo con el estudio de Save the Children (2023), de este se desprende que, en la
mayorfa de las ocasiones, las agresiones se producen en el entorno cercano de la victima.



Los datos son ciertamente reveladores, pues en un 44 % de los casos las agresiones se per-
petran en la casa de la/el nifio/a y/o adolescente. En el 19,1 % de los casos, estas agresiones
se producen en domicilios del entorno de la victima y en el 9,2 % en el dmbito escolar.
Asi pues, la cercania familiar y social entre la victima y sus agresores es un factor a tener en
cuenta, sobre todo en el dmbito de la prevencién.

La violencia de género también aparece en el estudio como un hecho que tiene lugar
en el entorno de la victima en un 11,1 % de los casos. En la mayoria de las ocasiones (68,9
%), el agresor es el padre o el padrastro.

Por lo que respecta a la forma que adopta la agresion sexual, del estudio se desprende
que los tocamientos de zonas del cuerpo estdn presentes en un 50,9 % de casos, la penetra-
cién en un 19,5 %, los besos en un 11,2 %, la masturbacién en un 10,1 % y, por dltimo,
el hecho de obligar a realizar o presenciar actos de exhibicién sexuales aparece en un 8,4 %
de las ocasiones (Save the Children, 2023).

En relacién con la frecuencia de las agresiones sexuales, es realmente preocupante que
en un 27,9 % de los casos sean diarias, y en un 10 % semanales. Las agresiones ocasionales
se producen en el 19,4% de los y los ataques puntuales en el 42,6 %.

Ademds, cabe destacar que, de acuerdo con el estudio de Save the Children (2023), a
medida que aumenta la edad de las victimas crecen las consultas en las que estd presente
la tecnologia como medio de comisién (un 52,8 % en el grupo de edad de 13 a 17 afios).

Lo mds habitual es que los/las menores y/o adolescentes inicien una conversacién con
una nula y/o escasa percepcion del riesgo que corren de convertirse en victimas de amena-
zas y/o de chantaje.

Normalmente, cuando siente que la situacién le desborda y se ve atenazado/a, el sujeto
pasivo de estas conductas procede al bloqueo del contacto, y es entonces cuando se inicia
un acoso y/o extorsién persistente a través de diversas redes sociales'” y perfiles distintos.

En el estudio, la pornografia aparece con un 1,3 %, la explotacién sexual y/o prostitu-
cién, con un 1,9 % y la sumisién quimica tiene una prevalencia de 1 de cada 100 victimas
de agresiones sexuales.

Hay que sefalar que en el 13,4 % de los casos las victimas se encontraban bajo el efecto
de sustancias estupefacientes y, por ende, en una situacién de mayor indefensién.

En relacién con el perfil de las victimas, puede observarse que existe una prevalencia
del sexo femenino, constituyendo un 78,7 %, (indice de feminidad: 401,5 %), por lo que
se trata claramente del colectivo mds vulnerable. En relacién con estos datos, se aprecia
una tasa de crecimiento de las mujeres victimas de un +54,9 % entre 2019 y 2022 y de un
+316,9 % en el periodo comprendido entre 2013 y 2022.

Si comparamos a las ninas y adolescentes con los ninos, podemos observar, que el sexo
femenino sufre en mayor medida la violencia sexual por parte de sus «amistades» (mujeres:
23,8 %, y varones: 19,5 %) y de sus parejas o exparejas (mujeres: 7 %, y varones: 0,9 %).

Al analizar la edad de las victimas, vemos que la media es de 12,5 afios, edad que ha
aumentado respecto al anterior estudio, que arrojaba una media de 11,6 anos entre 2008
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y 2019. A mayor abundamiento, seis de cada diez menores de edad victimas de violencia
sexual (60,8 %) tiene entre 13 y 17 afos.

En el caso de los nifios, es destacable que hay una prevalencia de edades comprendidas
entre 0 y 9 afios.

Sobre el contexto de las victimas, el 40,7 % de estas convive con sus progenitores y un
36,1% lo hace en familias monoparentales y convive principalmente con la madre.

Mis de la mitad de las victimas (50,5 %) tiene 1 hermano/a.

Si nos centramos en el entorno familiar, observamos que practicamente la mitad de las
agresiones sexuales, (41,5 %) tienen lugar en un escenario caracterizado por la negligencia,
es decir, por la falta de atencion suficiente por parte de los familiares de la victima y por la
ausencia de de formacién y sensibilizacién respecto a las agresiones sexuales. En definitiva,
se trata de familias que no saben cémo actuar ante una situacién tan traumdtica —como
la que constituye, precisamente, una agresion sexual—, un déficit que, sin duda alguna,
impacta negativamente en el/la menor y/o adolescente que ha sufrido el ataque.

Asimismo, el temor a una posible revictimizacién que pueda sufrir el/la menor y/o
adolescente aparece en el 21,8 % de los casos estudiados. Por esta razén —Ia existencia de
un concepto de proteccién equivocado—, no se revela o denuncia la agresion, y estos casos
pasan a engrosar la «cifra negra» u «oculta» que escapa a la investigacion, la persecucién
penal y el estudio orientado a adoptar medidas preventivas.

Esta doble victimizacién ha sido contemplada en varias sentencias de nuestro mds alto
tribunal, entre ellas la STS de 3 de octubre de 2018 (Sala Segunda), cuyo ponente fue
Vicente Magro Servet'®. La sentencia hace hincapié en la evitacién de la «doble victimi-
zacién» de los menores en los delitos contra la indemnidad sexual. El menor es victima al
«vivir el delito cometido por la persona que debia protegerlo y se convierte nuevamente en
victima al «revivirlo» con la contemplacién interna del relato que necesariamente acompa-
fia a su transmisién a terceros. El sujeto titular del bien juridico protegido que sufre su des-
pojo resulta obligado, por exigencias del proceso, a rememorar el ataque a su indemnidad
sexual. Parece evidente que, cuando esa victima es un menor o persona con discapacidad,
deben extremarse las cautelas normativas para no provocar un dafio psicolégico mayor
(Cadena Serrano, 2018: 2).

Segtin Save the Children (2023), el entorno familiar genera un 36,7 % de los casos
problemiticos, que van a tener un impacto muy negativo en las victimas porque no se ha
revelado el trauma ni se ha sabido gestionar correctamente.

En cuanto a la procedencia de las victimas, el 58,7 % son de familia espanola y el 41,3 %
de familias extranjeras. Este dato es especialmente relevante si tenemos en cuenta que, en
Espaia, la poblacién infantil asciende a un 12,8 % del total de la poblacién.

Por otra parte, un 2,5 % de las victimas padece algin tipo de discapacidad y 7 de cada
diez presenta un rendimiento escolar bajo, dato, este tltimo, que invita a la reflexién, es-
pecialmente porque una buena formacién y un rendimiento escolar éptimo constituyen



factores protectores clave. Lamentablemente, segtin el tltimo informe PISA, en Espana los
indices no son precisamente positivos.

Claro estd que las victimas de estas agresiones sexuales sufren una serie de consecuen-
cias, entre ellas los cambios bruscos de la conducta, que alcanzan cotas del 23,5 %, los tras-
tornos psicoldgicos como la ansiedad (28,7 %), los miedos (18,8 %), la vergiienza (13,9
%), el sentimiento de culpa (11,9 %), los trastornos de alimentacién (6,9 %), la depresién
(5,9 %), los problemas de suefio (5 %), la tristeza (5 %) y otros (10,9 %). En los casos mds
graves (9,1 %) aparecen la ideacién y la conducta autolitica y/o suicida.

Por lo que respecta al tratamiento que han recibido las victimas, ninos/as y adolescentes
que han sufrido una agresién sexual, es preciso enfatizar que un 70,3 % no recibe trata-
miento psicoldgico tras la agresién, y que esta cifra aumenta hasta el 79,5 % en los casos
de nifios/as en edades comprendidas entre 0 y 9 anos. A estos datos hay que afadir que,
segtin el estudio, en 2 de cada 10 casos los profesionales no reaccionaron de forma correcta.

Los principales errores detectados en la atencién profesional que deben recibir los/las
menores y/o adolescentes que han sufrido violencia sexual son los siguientes. En primer
lugar, la no revelacién (35,5% de casos). El segundo lugar, la falta de recursos adecuados
para la atencién dptima de las victimas (21 %), hecho que queda reflejado en el estudio de
Save the Children (2017) dedicado a analizar de qué dotaciones dispone cada comunidad
auténoma para poder ayudar en el tratamiento de un colectivo tan sensible. De este mis-
mo estudio se desprende que, en un 16,1 % de casos, la causa se archiva o se produce una
demora judicial —este tipo de procedimientos judiciales puede llegar a durar hasta cuatro
anos de media—, un hecho que, entendemos, revictimiza e impide superar el trauma su-
frido en un tiempo que deberia ser lo mds breve posible. El tercer error estriba en el hecho
de que los profesionales de la intervencién no identifiquen correctamente el dafio sufrido
por la victima (17,7 % de los casos) (Save the Children, 2023). Nos referimos a aquellas
situaciones en las que los/las profesionales no llegan a detectar la auténtica magnitud y
la gravedad de los hechos que han acaecido ni el impacto que ha sufrido la victima, y/o
cuando las intervenciones que se han implementado son inadecuadas o negativas para el/la
nifio/a y/o adolescente. A esta realidad se suman aquellos casos en los que incluso se llega a
poner en tela de juicio la revelacién de la vivencia de las agresiones sexuales sufridas.

Asf las cosas, de estos datos puede colegirse que hay una preocupante situacién de po-
sible desatencién y/o de atencién incorrecta del/la menor y/o adolescente que ha sufrido
una agresion sexual.

Por otra parte, la investigacién realizada por Save the Children (2024) sobre las agre-
siones sexuales a los adolescentes en nuestro pais (Silenciadas), que fue presentada el Dia
Internacional de la Mujer, recoge una serie de datos como minimo impactantes. En el 82
% de casos de agresiones sexuales que se perpetran durante el periodo de la infancia y la
adolescencia, la victima es una nifa o adolescente. Ademds, se ha encontrado un incremen-
to del 64 % en las agresiones sexuales perpetradas por mds de una persona.
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Save the Children (2024) afirma que, si bien las agresiones grupales alcanzan un 4,2
% del total de las denuncias interpuestas por violencia sexual en el ano 2022, la extrema
gravedad de estas y su continuidad constituyen una preocupacién de primer orden.

En otro orden de cosas, en el trabajo de ANAR (2024: 26) da cuenta de numerosos
casos de violencia vicaria, es decir, de las agresiones a nifias/os y/adolescentes que el padre o
padrastro perpetra para ejercer una forma especifica de violencia contra la madre. Asi, una
de las entrevistas del estudio refleja de forma muy grafica esta modalidad de agresién: «Su
padre ha encontrado una manera de hacerme dafio a través de mi hija» o «Tengo miedo de
entregar hoy a mi hija a su padre. Me da mucho miedo que la vuelva a agredir sexualmente
y la maltrate, ademds, mi hija no quiere ir.

No podemos dejar de hacer referencia al polémico informe del Defensor del Pueblo
intitulado Informe sobre los abusos sexuales en el dmbito de la Iglesia catdlica y el papel de los
poderes piiblicos. Una respuesta necesaria (Defensor del Pueblo, 2023).

El 27 de octubre de 2023, el Defensor del Pueblo, Angel Gabilondo, entregé a la pre-
sidenta del Congreso de los Diputados, Francina Armengol, el informe citado, que daba
cumplimiento a la encomienda recibida del Congreso de los Diputados tras la aprobacién
de una proposicién no de ley de 10 de marzo de 2022 que conté con el voto favorable de
la gran mayoria de los grupos de la Cdmara Baja.

Se trata de un prolijo informe de 777 pédginas estructurado en diversos apartados: la
presentacién del titular de la institucion, la introduccién general, la exposicién de los dm-
bitos de actuacidn, los objetivos, la metodologia y las fuentes empleadas. Ademds, el infor-
me incorpora una encuesta encargada a la empresa GAD3, un anlisis del marco juridico y
una serie de conclusiones y recomendaciones elevadas a las Cortes Generales y al Gobierno
de Espafia a fin de que se adopten las medidas necesarias para evitar que se produzcan abu-
sos en el seno de la Iglesia catélica y compensar los ya producidos.

El informe critica que la Iglesia cat6lica haya minimizado la problemitica o incluso la
haya silenciado y que algunas victimas hayan tenido que sufrir los ataques a su libertad
sexual en la mds absoluta soledad e incomprension. No obstante, también reconoce que
la Iglesia catélica es una institucién plural y que, como tal, y con la ayuda de la Comisién
Asesora, tuvo ocasion de detectar buenas y malas précticas.

Por otra parte, el informe del Defensor del Pueblo reconoce de forma explicita el coraje
institucional de aquellos que han optado por asumir la responsabilidad que corresponde
a la institucidn por la victimizacién que ha generado. Asimismo, explicita que los poderes
publicos no disponian de procedimientos adecuados para prevenir, detectar y reaccionar
ante los abusos sexuales de menores cometidos en los centros escolares regidos por la Iglesia
catélica y que solo desde el ano 2021 se introdujeron mecanismos y procedimientos de
prevencién y deteccién en todos los centros de titularidad publica o privada.

El citado informe propone 20 recomendaciones muy concretas, entre las que destacan
las siguientes: la celebracién de un acto publico de reconocimiento y reparacién a las vic-
timas que han sido objeto de abusos, la deteccién de casos, la creacién de un fondo estatal
para el pago de compensaciones econémicas y la implementacién de un procedimiento de



reconocimiento y reparacién de las victimas de agresiones y/o abusos sexuales infantiles
perpetrados en este dmbito eclesial del que conozca un 6rgano administrativo especial
creado ad hoc. También plantea una serie de reformas normativas orientadas a esclarecer
los hechos sucedidos y prevenir situaciones parecidas y a conminar a la Iglesia catélica para
que ponga los medios necesarios para ayudar a las victimas y a sus familiares en su proceso
de recuperacién. Asimismo, propone que las didcesis y los institutos de vida consagrada
faciliten las investigaciones con la apertura de sus archivos para que las pesquisas puedan
progresar con normalidad, eficacia y eficiencia.

Segtin el Defensor del Pueblo, el informe se sustenta en testimonios auténticos de las
victimas, que aportan sus vivencias traumdticas durante afios.

La Unidad de Atencién a las Victimas, creada para el abordaje de los trabajos de este
informe, recopilé informacién sobre 487 victimas de Madrid y de fuera de la capital. Un
84 % eran hombres y las victimas remarcaron las secuelas emocionales y conductuales que
padecieron y padecen como consecuencia de los abusos. Una tercera parte de las victimas
senalé que habia tenido sintomas de estrés postraumdtico, sintomas depresivos, sentimien-
tos de vergiienza, estigmatizacion e incluso instintos suicidas'.

Para la atencién a las victimas, se ha contado con el apoyo del trabajo realizado por
especialistas en psicologia, trabajo social, criminologfa, y con un abogado psicélogo y sani-
tario, asi como con el soporte administrativo de dos personas.

La informacién que contiene el documento procede de las entrevistas realizadas a las
victimas y también de los medios de comunicacién.

La institucién que ha elaborado el informe ha contado con la colaboracién especial del
diario E/ Pais, que desde octubre de 2018 llevé a cabo investigaciones periodisticas y las
puso a disposicién del Defensor del Pueblo, que elaboré hasta cuatro informes con base
en ellas.

Después de recibir el encargo del Congreso de los Diputados, se trabajé con la colabo-
racién de la Unidad de Atencién a las Victimas con el propésito de constituir un foro de
asociaciones.

Asi, se creé una comision asesora compuesta por 17 expertos externos de los dmbitos
profesional y académico versados en la atencién a las victimas y con conocimientos juridi-
cos que han dedicado su vida a la docencia o han realizado investigaciones sobre las conse-
cuencias de los traumas infantiles que generan serias secuelas en la vida adulta.

El Defensor del Pueblo mantuvo reuniones con asociaciones de victimas, celebré mds
de 80 encuentros con el presidente y los secretarios generales de la Conferencia Episcopal
Espanola, con religiosos y superiores y miembros de esta institucién, asi como con el de-
cano del Tribunal de la Rota, con representantes de institutos de vida consagrada, con la
comisién asesora y con el Foro de Asociaciones de Victimas.

Del informe se desprende, entre otros aspectos, que el 11,7 % de las personas entrevis-
tadas afirmaron haber sufrido abusos sexuales antes de la mayoria de edad y que un 3,36 %
manifest6 que ese abuso se produjo en el dmbito familiar.

LIHOlXIY 2024, N© 36, PAGS. 186-241

205




LIHOlX0IY 2024, N°© 36, PAGS. 186-241

La encuesta realizada por la empresa privada GAD3 concluyé que el 0,6 % de la mues-
tra estudiada encuestada declaré que fue agredida sexualmente por un sacerdote o religioso
catélico y que un 1,13 % indicé que la agresién tuvo lugar en el dmbito religioso.

El 72 % de las personas encuestadas manifestaron que el abuso infantil constituye una
problemadtica social muy grave y un 24,4 % afirmaron que se trataba de una cuestién de
bastante gravedad.

La institucién del Defensor del Pueblo hizo el encargo de esta encuesta a la empresa
privada arriba citada mediante un procedimiento de licitacién y se contemplé una muestra
metodoldgica y numérica de 8013 personas a partir de datos anénimos que se recogieron
por la Unidad de Atencién a las Victimas y fueron objeto de tratamiento estadistico y de
andlisis.

Ya en 1994, el Ministerio de Asuntos Sociales realizé una encuesta similar, aunque
inclufa menos preguntas relacionadas con esta problemdtica concreta.

De acuerdo con el informe, mds que poner punto final a un problema, lo que se pre-
tende es visibilizar y estimular la toma de conciencia del problema en la sociedad espafola,
toda vez que es necesaria la intervencién de la Iglesia catdlica y los poderes publicos para
dar una respuesta concreta a las victimas.

El 17 de noviembre de 2023, el despacho de abogados Cremades y Calvo-Sotelo entre-
g6 a la Conferencia Episcopal Espafiola un informe titulado Informe de auditoria sobre los
abusos sexuales en el dmbito de la Iglesia Catélica en Espana. Este documento consta de 956
pdginas (Cremades y Calvo-Sotelo, 2023).

La auditoria del despacho de abogados concluyé que los abusos son un problema grave
y que han dejado secuelas como minimo a 2056 personas. Por su parte, los obispos afirma-
ron que se trata de menos de 1000 casos.

Una vez hecha publica la auditoria externa encargada en febrero de 2022 al despacho
de abogados Cremades y Calvo-Sotelo, la Conferencia Episcopal Espanola publicé su in-
forme de 964 péginas titulado Para dar luz. En la auditoria de Cremades y Calvo-Sotelo
participaron un gran nimero de expertos que realizaron una exhaustiva investigacién sobre
los abusos sexuales que supuestamente habrian sido cometidos en el seno de la Iglesia y fue
entregada a la Iglesia el 16 de diciembre de 2023.

Segtin el informe que publicé la Conferencia Episcopal Espafiola, habria unas 1300
denuncias de abusadores.

El informe de Cremades y Calvo-Sotelo indica que hay 1383, denuncias, es decir, 81
miés que las que reconoce la Iglesia, y 2056 victimas con un niimero indeterminado de
personas.

Segtin los obispos, el niimero total de denuncias, con arreglo a la metodologfa indicada,
serfa de 1302. Asimismo, se anadirfan 350 denuncias recibidas desde el Dicasterio para la
Doctrina de la Fe a las ya comunicadas por las didcesis y congregaciones. Esto puede ser
debido a una duplicidad, ya que desde 2001 las denuncias recibidas en las di6cesis y las
congregaciones se comunican a este Dicasterio.



El informe Para dar luz (Conferencia Episcopal Espafiola, 2023) confirmé que hay
abiertos procesos penales a 68 acusados de varias confesiones, también de la catdlica. La
Iglesia Catodlica indicé que los casos que acontecieron en su dmbito son muy escasos en
relacién con los registrados en el conjunto de la sociedad, si bien esto no implica desco-
nocer el grave dano que hayan podido causar quienes han cometido tan graves delitos ni
ignorar la necesidad de tomar las medidas necesarias para la sanacién y la reconciliacién
con las victimas. Este documento también sefiala que la mitad de los abusos sexuales que se
cometen en Espafia se perpetran contra menores de 17 afios y que la cifra ha crecido un 75
% en los Gltimos seis anos. La Fiscalfa habria abierto diligencias en 15 600 casos de abusos
sexuales a menores en los tltimos tres afnos, 68 de los cuales se habrian cometido dentro de
la esfera religiosa en general.

El despacho de abogados consultado recomendé a la Iglesia la creacién de un fondo de
50 millones de euros para compensar a las victimas y el presidente de la Conferencia Epis-
copal Espanola manifesté que se abonarfan compensaciones, pero no con cardcter general,
sino caso por caso.

Realmente, existe un auténtico baile de cifras, ya que en el informe Para dar luz los
obispos reconocen que los niimeros no coinciden. Basta el ejemplo siguiente: segun las
fuentes judiciales disponibles, en la actualidad existen 67 condenas en distintas instancias
por abusos sexuales a menores en el seno de la Iglesia catélica. Si solo se toma en conside-
racion esta cifra, se deja fuera a las victimas cuyos victimarios ya han fallecido y no pueden
ser sometidos a un proceso judicial.

Las oficinas que se abrieron en las di6cesis de protecciéon de menores hasta diciembre
de 2023 contabilizaron testimonios sobre 722 abusadores que habrian sido sefalados al
menos por 927 victimas, indicando que podria haber una duplicidad y que algunos testi-
monios provenian de los datos del periédico E/ Pais.

Vemos, pues, que los tltimos informes que hemos relacionado aportan datos dispares
que en nada contribuyen a arrojar luz sobre esta problemdtica.

Por razones de economia expositiva, no referenciaremos mds estudios e informes reali-
zados en los dltimos afos sobre la temdtica que tratamos, aunque los mencionaremos en
nota aparte?.

3.2. INVESTIGACIONES INTERNACIONALES

De los estudios realizados en otros paises puede extraerse una primera conclusion gene-
ral, a saber, las agresiones sexuales grupales representan un porcentaje considerable del total
de los delitos sexuales (Woodhams, Gillett y Grant, 2007).

La cuantificacion rigurosa y fidedigna de la magnitud de esta realidad delictiva es muy
compleja, pues existen varios obstdculos como la vergiienza a denunciar, el estado de alte-
racién que sufren las victimas cuando tienen que identificar a los presuntos agresores o la
ausencia de registros ad hoc, entre otros, que impiden aquella cuantificacién y que podrian
aportar luz para determinar la dimensién del fenémeno (Quarshie ez al., 2018).
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Sobre el impacto de las agresiones sexuales grupales en relacién con el total de delitos
sexuales, en Estados Unidos existen referencias que oscilan entre el 2 % y el 26 % (Horvath
y Kelly, 2009), mientras que en el Reino Unido las cifras se sittian en una horquilla entre
el 11 % y el 19 % de la totalidad de ataques sexuales (Harkins y Dixon, 2013). Segtin el
estudio de Park y Kim (2016), en Corea el porcentaje se sitta en el 7,7 %.

Como hemos sehalado, son numerosos los estudios que han intentado aportar una
explicacién sobre el fenémeno de las agresiones sexuales grupales. Uno de los trabajos
mds completos que evidencian que estamos ante una realidad heterdclita es el de Harkins
y Dixon (2010, 2013), que fue revisado afios mds tarde por Da Silva ez al. (2018). Estos
investigadores han desarrollado la teoria multifactorial de agresores en grupo (MPSO) que
explica la fenomenologia tomando como base la existencia de factores decisivos como el
individual, el contexto sociocultural y la situacién.

Con respecto a las agresiones sexuales grupales, Carvalho y Nobre (2019) ponen en
entredicho que los autores acttien por la influencia de rasgos patolégicos de la personalidad
y/o trastornos mentales, pues la composicion grupal y los roles de los miembros adquieren
un cariz relevante a la hora de tomar la decisién del ataque.

Del anilisis de estudios como el de Edimburg, Pape-Blabolil, Harpin y Saewyc (2015)
podemos concluir que, en la mayoria de las ocasiones, este tipo de agresiones carecen de
una planificacién previa y son fruto de una ocasién que se convierte en el escenario ideal
para cometerlas. Momentos oportunos y propicios son, por ejemplo, las fiestas?!, en las que
se suele consumir alcohol y sustancias téxicas en grandes cantidades y en un breve lapso
temporal.

De otros trabajos de investigacion como el de Bijleveld, Weerman, Looije y Hendriks
(2007) se desprende que, en muchos casos, la agresién grupal se perpetra como una forma
de entretenimiento.

En esta linea, Da Silva ez a/. (2018) también ponen de manifiesto que este tipo de
agresiones comienzan no por intereses sexuales, sino como una diversién mds que précti-
camente no estd planificada.

Es de interés resaltar del estudio de Hauffe y Porter (2009), en el que los autores sena-
lan que incluso interviene el factor de la bisqueda del incremento de la autoestima de los
miembros del grupo de agresores, que se retroalimenta y refuerza al actuar en conjunto.

La edad de los agresores grupales es un dato que se ha estudiado empiricamente. Ha
podido determinarse que en la mayoria de los casos se trata de autores adolescentes y/o que
son adultos jévenes. Bijleveld y Soudijn (2008) realizaron un estudio del que se extrae que,
en su mayoria, los agresores tenfan menos de 27 afios.

Los estudios realizados por Lloyd y Walmsey en 1989 (citados en Porter y Alison, 2006)
revelaron que el 57 % de los agresores sexuales que actuaban de forma grupal tenfan menos
de 21 anos.



El hecho de que de delitos de tamana gravedad sean cometidos por individuos de fran-
jas etarias tan tempranas sin duda reclama la implementacién de politicas de prevencion,
educacidn, y concienciacién en el respeto y el autocontrol.

En relacién con la revictimizacion, segin Dupret y Unda (2013) esta tiene su origen
en la excesiva duracion del transito de las victimas por diversas instituciones donde se han
de enfrentar a problemdticas como la gran cantidad de actores intervinientes, la posible
ausencia de atencién y/o seguimiento y el hecho de haber estado expuesto/a diversas figu-
ras de cardcter anénimo. A ello hemos de anadir las entrevistas y/o interrogatorios que en
ocasiones son invasivos y hacen revivir de forma muy dolorosa todo lo sufrido en el pasado.

Segtin Sorensen y Snow (1991), la primera reaccién que se produce cuando existe una
agresion sexual es la de la negacién de los hechos, que, segtin su estudio, tiene lugar en el

17,9 % de los casos.

El sentimiento de culpa también aflora en un 9,8 % de estos episodios y la justificacién
de los hechos sufridos arroja un porcentaje del 9 %.

Grubb y Turner (2012) encontraron en sus trabajos que la culpabilizacion de las victi-
mas es un factor que aparece de forma recurrente en las violaciones. Asimismo, el trabajo
de investigacién de Morgan ez a/. (2012) muestra que la victimizacién que deriva en el
sentimiento de culpa tiene su origen en factores estdticos como la personalidad y el com-
portamiento de las victimas en relacién con la forma de interaccién y respuesta frente a un
episodio tan traumdtico.

En un estudio que realizaron con una poblacién de condenados por agresiones se-
xuales grupales, Da Silva ez al. (2018) concluyeron que el 48 % de los actores culpaba a
las victimas de los hechos acaecidos. Por su parte, Weis (2009) llegé a identificar que el
sentimiento de culpa va in crescendo cuando la resistencia de las victimas es menor al ser
atacadas, dado que la escasa resistencia podria denotar que realmente si querian mantener
una relacién sexual.

Como senalan Harkins & Dixon (2010, 2013), existen factores socioculturales que
promueven distintas formas de desigualdad partiendo de una serie de estereotipos negati-
vos que se asocian con un incremento del riesgo de comportamientos violentos.

Ciertos factores socioculturales estdn anudados a factores personales. Asi, en la revisién
de Grubb y Turner (2012) puede verse que la atribucién de culpa a un agresor o al grupo
atacante guarda relacién con algunas creencias y mitos que orbitan en torno a la sexualidad.

Del trabajo de Foubert, Clark-Taylor y Wall (2019) se desprende que algunos sujetos
agresores entienden que las mujeres ofrecen tan solo una resistencia simbélica ante ciertos
ofrecimientos de relacién sexual y que, cuando manifiestan su negativa, en realidad, lo que
desean es una mayor insistencia de los atacantes. También en relacién con la resistencia,
Smallbone y Milne (2000: 606-617) y Hunter, Hazelwood y Slesinger (2000: 81-93) en-
contraron en sus trabajos que este tipo de violencia es instrumental y se orienta a vencer
la natural resistencia que opone la victima para evitar que se consume el acto. Por el con-
trario, del estudio de Hazelwood, Reboussin y Warren (1989: 65-78) puede extraerse la
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conclusién de que en estas agresiones existe un componente de cardcter mds expresivo que
no estd relacionado con la resistencia que pueda ofrecer la victima.

Es importante destacar que entre las explicaciones de las causas de las agresiones sexua-
les estd presente el mito. Entendemos por mitos una serie de creencias falsas, prejuicios y
estereotipos que pivotan sobre las violaciones y que incluso llegan a exonerar a los agreso-
res, toda vez que se condena a la victima. Esto es algo que ya explicaba Burt (1980, citado
en Adolfsson, Stromwall y Landstrom, 2017).

A mediados de la década de los noventa, Lonsway y Fitzgerald (1995: 134) precisaron
la definicién de Burt y caracterizaron los mitos como esas actitudes y creencias que, aunque
normalmente son falsas, persisten y estdn teleolégicamente destinadas a justificar e incluso
a negar la agresién cometida por parte del sexo masculino.

Los factores sociales y culturales son decisivos para explicar la etiologfa de las agresiones
sexuales y en ocasiones tienen su sustento legitimador en determinados grupos aceptados
por la sociedad como las fraternidades universitarias o las sociedades deportivas. En estos
contextos, se llegan a aceptar las conductas de agresion grupal, por abominables que sean.

En sus investigaciones, Foubert, Newberry y Tatum (2007) encontraron que algunas
agrupaciones estudiantiles de cardcter tradicional de los Estados Unidos, asi como algunas
comunidades deportivas, eran dmbitos mds proclives para la coaccién sobre el sexo feme-
nino y que en estos colectivos la probabilidad de comisién delictiva era tres veces més alta
que cuando sus miembros no pertenecian a estas agrupaciones sociales.

Segiin Foubert, Clark-Taylor y Wall (2019), en estos nicleos sociales hay una presién
hacia el sexo masculino para que acttie de forma violenta y asuma la cosificacién de la mu-
jer como algo normalizado.

Asimismo, esta justificacién llega al extremo insoportable en situaciones de conflictos
bélicos, donde las violaciones se justifican como un arma mds para subyugar al enemigo,
que, de acuerdo con la l6gica de la guerra, merece un extremo e impiedoso castigo (Harkins
y Dixon, 2010).

El factor de la masculinidad correlacionado con una posicién de dominio alimenta-
da por actitudes patriarcales derivadas de creencias inveteradas que consideran al hombre
como el sujeto que ejerce el poder y a la mujer como el ser sumiso es una realidad que ha
sido estudiada por Henry, Ward y Hirshberg (2004). En este sentido Jewkes, Sikweyiya,
Dunkle y Morrell (2015) pusieron de manifiesto que, en una cultura en la que impera el
patriarcado? y existe un claro dominio de la masculinidad, mayor es el riesgo de que se
cometan agresiones sexuales, que serdn asimismo justiﬁcadas.

Una parte de la doctrina indica que los lugares con mayor incidencia en episodios de
agresiones sexuales grupales son los exteriores —la via publica, los parques y zonas ajardi-
nadas, los descampados y los lugares apartados— y no los espacios interiores (Horvath y
Kelly, 2009; y Morgan ez al., 2012). Esta conclusién coincide con los hallazgos de la inves-
tigacion realizada por Giménez-Salinas Framis ez /. (2018) en Espana.



En los trabajos de Hauffe y Porter (2009) y Morgan ez al. (2012) se aprecia que el con-
sumo de alcohol (por los agresores y/o por la victima) estd muy presente en las agresiones
sexuales grupales. Cuanto mds numeroso es el grupo de agresores, el alcohol aparece con
mayor incidencia como elemento para atraer a la victima (Park y Kim, 2016). Ademds, es
un dato muy significativo que en el estudio de Horvarth y Kelly (2009) se haya encontrado
que el 42,9 % de los agresores habian consumido alcohol antes de la agresién. Este dato
estd en la linea del metaandlisis llevado a cabo por Bamford, Chou y Browne (2016), que
encontraron que el consumo de alcohol aparecia en el 49,6 % de las agresiones sexuales,
mientras que otras drogas tenfan una incidencia del 31,01 %.

En el estudio de Quarshie ez /. (2018), que se llevé a cabo con una muestra de 184
personas, se encontrd que, entre las técnicas de sometimiento de la victima, la utilizacién
de las armas y el abuso fisico constaba en el 43,9 % de las agresiones grupales. Morgan ez
al. (2012) hallaron que, en un porcentaje cercano al 20 % de los casos, las victimas habian
sido sometidas con un arma y que la mds utilizada habia sido un cuchillo. De la investiga-
cién de Petrella, Harkins y Eastwood (2018) se desprende que las victimas de agresiones
sexuales grupales fueron, en su gran mayoria, sometidas mediante el uso de un arma.

Para hacer referencia a los grupos de agresores, se han diferenciado los conceptos® de

«grupo» y «banda» (Bijleveld y Hendriks, 2003).

El primer concepto hace referencia a un conjunto de personas que no estd organizado
mediante una estructura definida de poder, mientras que el segundo designa un grupo ce-
rrado cuyos miembros comparten una identidad comin y se rigen por una serie de normas
mds o menos rigidas.

La eventual existencia de un lider en las agresiones sexuales grupales también ha sido
una cuestién estudiada por varios investigadores. El lider es la figura que cataliza y que, de
alguna forma, toma la decisién inicial que influye en los demds componentes para llevar
a cabo el ataque. Se ha sefialado que el lider es el que toma la iniciativa para cometer el
ataque, dado que dispone del suficiente carisma para dirigir a los demds agresores, es el que
tiene la capacidad de atraer a la victima y suele ser el que inicia la agresién e instiga a los
demds miembros para que lo secunden (Porter y Alisson, 2001).

En ocasiones, es una tarea harto compleja identificar la existencia del lider del grupo
agresor para dirimir la correspondiente responsabilidad por los hechos. Woodhams ez /.
(2007) encontraron que, a pesar de que no es fdcil conocer el grado de implicaciéon de
cada uno de los agresores en este tipo de ataques, si es posible llegar a conocer quién es el
lider, quién toma la iniciativa en la agresién y, a la vez, modula la actuacién de los demds
miembros.

En Holanda, los investigadores Wijkman, Weerman, Bijleveld y Hendriks (2015) lo-
graron identificar la existencia de un lider en una tercera parte de los grupos atacantes.
También en la linea de la identificacién de un lider, Porter y Alison (2019) llevaron a cabo
un estudio sobre 216 casos de violaciones grupales y hallaron que en el 97 % de los casos
fue posible conocer quién era el lider.
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El liderazgo en las agresiones grupales comporta la pérdida del sentido de la responsa-
bilidad individual y propicia una actuacién de cardcter gregario. Esta desindividualizacién
es el factor que Goldstein (2002: 30) define como el proceso de pérdida del sentido de la
individualidad y de inmersién en el grupo de agresores. Harkins y Dixon (2010, 2013)
concluyen que este proceso de transicién de lo individual a lo grupal explica la pérdida de
la capacidad de responsabilizacién por la comisién del delito.

En estos actos delictivos de extrema brutalidad y gravedad, la participacion grupal pro-
voca situaciones que jamds se producirian si el agresor actuara de forma individual, dado
que, como bien han senalado Woodhams ez al. (2007), la responsabilidad queda diluida
entre todos los autores.

Hay que afadir que las agresiones sexuales cometidas en grupo constituyen un fené-
meno que cada vez tiene mayor visibilidad social y que en los dltimos anos ha generado
un relevante impacto medidtico. El rol de los medios de comunicacién y el posible efecto
de emulacién o «contagio» de conductas perversas de carcter violento que se exponen de
forma explicita en los medios ha sido analizado en los estudios sobre los asesinatos en masa
(Lankford y Madfis, 2018) o el terrorismo (Farnham y Liem, 2017).

En nuestro pais, De la Torre Laso (2020) encontr6 que, durante el periodo comprendi-
do entre los anos 2014 y 2018, el incremento de casos y de las noticias referidas a agresio-
nes sexuales que han aparecido en los medios de comunicacién tienen una relacién directa,
pues se han multiplicado por 6 el nimero de agresiones sexuales y por 2,5 el niimero de
noticias. El autor concluye indicando que el aumento de noticias de esta indole que apa-
recen en los medios de comunicacién puede relacionarse con el aumento de las agresiones
sexuales grupales.

4. ¢(LIBERTAD O INDEMNIDAD SEXUAL?: CONSIDERACIONES
SOBRE EL BIEN JURIDICO EN VICTIMAS MENORES
DE EDAD. UNA PANORAMICA TEMPORAL

En relacién con su teléfono mévil, un/a menor y/o adolescente, por ejemplo, tiene muy
claro que dispone de su propiedad y/o posesién, ademds del derecho a la intimidad®* que
nadie puede ni debe conculcar porque son bienes juridicos protegidos por nuestro orde-
namiento juridico. Por contra, tendemos a pensar que la esfera vital de la sexualidad es un
dmbito que, en nuestra era de la «<inmediatez» y la velocidad a toda costa —realidad que ya
hemos caracterizado—, es la gran desconocida por los/as menores y/o adolescentes. O al
menos pensamos que existe una especie de «nebulosa» que impide ver con claridad dénde
estdn los limites y, sobre todo, el incalculable valor del conocimiento de la sexualidad y de
su adecuada gestién en edades cruciales y decisivas para el correcto desarrollo del ser huma-
no, pues como hemos podido inferir de varios estudios y hechos reales, una lesién y/o una
mala experiencia en ese dmbito en edades tempranas puede comportar una serie de secuelas
funestas que perdurardn en el tiempo —como le sucedié a James Rhodes?®— y que pre-



cisardn de atenciones terapéuticas que no siempre son ficilmente accesibles, al menos en
un sistema sanitario publico en el que los servicios de salud mental estdn lamentablemente
colapsados.

La gestién de la sexualidad es una tarea muy sensible que, en el caso de las nifas, se
convierte en un quehacer todavia mds complejo y multifactorial en un contexto caracteri-
zado por la hipersexualizacién social y por una comprension de la libertad muchas veces
errénea. La hipersexualizacion también es tolerada por algunos/as padres y madres a través,
por ejemplo, del fenémeno del sharenting, prictica de las personas adultas que consiste en
compartir fotos de sus hijas e hijos de la mds diversa indole en Internet y las redes sociales.

A mayores, decimos esto porque la liberacidn sexual de las chicas es evidente, un fené-
meno social que constituye una realidad imparable, pero que también ha conllevado una
apertura no exenta de riesgos que en algunos casos puede perjudicar el correcto desarrollo

vital (Save the Children, 2024: 7).

Sobre el desconocimiento de la gestién de la sexualidad de los/las menores de edad y/o
adolescentes, es muy significativo que, segiin el precitado estudio de Save the Children
(2024: 10), al preguntar a las menores de edad sobre si conocian la Ley Orgdnica 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, la identificaban con el con-
cepto de «Ley del contrato», como si consideraran que la nueva regulacién prevé la firma
de un contrato a fin de acreditar el consentimiento de forma indubitada para mantener
relaciones sexuales dentro de la legalidad. Las chicas preguntadas afirmaban incluso que
algunos chicos ya habian hecho circular un <modelo» de contrato a través de las redes, pues
la preocupacién se habia extendido de forma infundada. Nada mads lejos de la realidad,
pues por todos es sabido que el consentimiento® ya existfa antes de la tltima reforma del
Cédigo Penal y no es nada nuevo.

Para arrojar luz sobre la cuestidn, hemos de acudir al Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencién y lucha contra la violencia hacia las mujeres y la violencia doméstica
(Convenio de Estambul, 2011), concretamente a su art. 36.2, que dispone: «El consenti-
miento debe prestarse voluntariamente como manifestacién del libre arbitrio de la persona
considerado en el contexto de las condiciones circundantes». Pero ;de qué condiciones
circundantes hablamos? En primer lugar, para que el consentimiento pueda considerarse
valido ha de surgir de una situacién de libertad e igualdad entre las personas implicadas en
una relacién sexual. En segundo término, ha de existir una clara voluntad de que la rela-
cién se desarrolle en un contexto de libertad. Por tltimo, es preciso tomar en consideracion
las circunstancias, la situacién en la que tiene lugar la actividad sexual, pues si esta cambia,
el consentimiento también puede cambiar.

La Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad se-
xual, adapta nuestra legislacién al Convenio de Estambul y regula el consentimiento en el
articulo 178.1 del Cédigo penal, cuyo tenor literal tras la reforma es el siguiente: «Solo se
entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos
que, en atenci6n a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la
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personar. Asi pues, el consentimiento?” se ha convertido en el frontispicio de la polémica
y tan debatida «Ley del solo si es si».

Ya en la década de los noventa, Rodriguez Devesa y Serrano Gémez (1993: 175) afir-
maron que el pernio de la cuestién en los delitos contra la libertad sexual es la voluntad que
ha de poseer el sujeto para poder gestionar esta esfera vital:

«[...] o decisivo es que la ley acude en defensa del individuo tan solo cuando la voluntad de este

es contraria a la realizacién de los actos impudicos y en razén precisamente a que se trata de actos

inmorales desde el punto de vista sexual. Queda pues, un margen del sujeto para implantar su

propio orden sexual. El Cédigo, mds que imponerla, da una orientacién cuando ofrece tutela a

aquellas personas que no consienten en los actos que castiga».

Algunos términos de esta vision de hace mds de tres décadas, por ejemplo, actos «impu-
dicos» e «inmorales», han sido mds que superados en la nueva realidad que vivimos. Asimis-
mo, entendemos que el concepto de «orientacién» al que aluden estos insignes autores no
es la funcién per se de nuestra actual ley penal, que no debe orientar, sino prever y sancionar
las conductas tipificadas como delito bajo los principios de ultima ratio, fragmentariedad e
intervencién minima del Derecho penal.

Ya en 2010 y, concretamente en el apartado XIII del predmbulo de la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modific6 la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal, el legislador expresé la necesidad de regular una serie de conductas
que ponian en peligro la sexualidad de los/las menores y que ya estaban previstas en el
Convenio del Consejo de Europa para la Protecciéon de los Menores contra la Explotacién
y el Abuso Sexual, también conocido como Convenio de Lanzarote, de 25 de octubre de
2007 (ratificado por Espafia el 12 de marzo de 2009).

El predmbulo de la LO 5/2010 menciona el consentimiento y, con respecto a la protec-
cién del bien juridico de la indemnidad sexual de los/as menores y/o adolescentes, afirma
que este consiste en «[...] el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un
consentimiento vélidamente prestado, sino también la formacién y desarrollo de la perso-
nalidad y sexualidad del menor [...]». Nétese que aqui hay una especial referencia al con-
sentimiento y al desarrollo de la persona y de su sexualidad, que puede verse menoscabado
por la comisién de diversas conductas delictivas no ejecutadas de manera presencial, sino
también a través de las potentes y cambiantes tecnologias de la informacién, que tienen, si
cabe, una mayor fuerza expansiva y potencian la sensacion de impunidad de los agresores
(Flores Prada, 2012).

A tenor de lo dicho, no podemos soslayar la necesidad de que exista una proteccién de
los/las nifios/as y/o adolescentes frente a los ataques que puedan producirse en el dmbito
digital. En este sentido, la Observacién General del Comité de los Derechos del Nifio N.o
25, de 2 de marzo del 2021, relativa a los derechos de los ninos en el dmbito digital, sefala
en su pérrafo 23 que esta proteccién tiene como objetivo garantizar la existencia de un en-
torno digital compatible con los derechos reconocidos en la Convencién de los Derechos

del Nino (ONU, 1989) y en sus protocolos facultativos.



El parrafo 44 de la Observacién General arriba citada apunta a la necesidad de que
existan mecanismos judiciales de reparacién y marcos legales orientados a proteger a los/as
menores y/o adolescentes frente las diversas modalidades de violencia sexual en el entorno
digital.

Entrando ya en la cuestién trascendental del bien juridico protegido, cabe afirmar que
se trata de una cuestién no pacifica en la doctrina mds autorizada de nuestro pais y que ha
ido cambiando con el paso del tiempo.

Sin pretensién de exhaustividad, senalaremos que sobre el concepto de bien juridico
protegido es de obligada referencia la obra de Claus Roxin (2008: 62-63), autor que sostie-
ne que en ocasiones el objeto de la accién y el bien juridico parecen coincidir, como sucede
en los delitos de homicidio, en los que la vida humana es tanto el objeto de la agresién
como el bien juridico protegido. Sin embargo, esta identificacién es solo aparente, ya que el
objeto de la accidn es la persona concreta cuya vida es objeto de la agresion y el bien juridi-
co protegido es la vida humana como tal. El bien juridico es el bien ideal que se incorpora
en el concreto objeto de ataque por parte del sujeto activo y solo es lesionado mediante el
dano a los respectivos objetos individuales de la accién.

El concepto de bien juridico utilizado por la doctrina penal es bifronte. Por una parte,
el bien juridico es tal en sentido politico criminal (o de lege ferenda), en la medida en que
hace referencia a lo tnico que merece ser protegido por el Derecho penal en contraposi-
cién con los valores morales. Por otra, lo es en el sentido dogmatico (o de lege lata), en la
medida en que se trata del objeto efectivamente tutelado por la norma penal transgredida.
Esta dimensién dogmdtica del bien juridico tiene como nticleo el objeto de la tutela juridi-
ca, por ejemplo, la sexualidad, el honor o la vida, entre otros. La proximidad entre ambas
concepciones depende del grado de realizacién del ideal politico criminal que se sostenga
por parte del Derecho positivo.

El contenido del concepto politico criminal de bien juridico se aproximard al del con-
cepto dogmatico si el autor en cuestién sostiene la misma concepcién politico criminal
que inspira al Derecho penal vigente. En definitiva, nuestra legislacién penal supone la
concrecién mds o menos acertada de un programa de politica criminal® que, entre sus
puntos esenciales, determina los bienes juridicos que son dignos de proteccién mediante la
amenaza de la aplicacion de una sancién negativa en caso de su vulneracién.

La concrecién de los bienes que han de ser protegidos penalmente depende de aque-
llos intereses y valores del grupo social que en cada momento histérico ostenta el poder
politico. La legislacién penal no protege intereses ajenos a la coyuntura histérica en la que
debe ser aplicada ni valores eternos desvinculados de una estructura social situada en un
contexto espacio-temporal especifico (Mir Puig, 2006: 160-161).

De hecho, en la doctrina alemana tampoco hay unanimidad sobre la cuestién del bien
juridico a proteger en los delitos sexuales, tal y como indican, entre otros, Heinrich (2011:
135) y Fischer (2013: 1262).
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Si antano se discutia sobre conceptos como la pureza, la honra, la moralidad, la hones-
tidad, mds recientemente el bien juridico que es objeto del andlisis y la discusién doctrinal
es la sexualidad y/o la indemnidad sexual.

En los albores del siglo pasado, Karl Binding (1902, 83 ss.) utiliz6 el concepto de «ho-
nor sexual» para delimitar el bien juridico protegido, que, a su juicio era la regulacién de la
misma vida sexual, y que tenia que estar comprendido entre los limites de la moral y la ley.

Por su parte, Jager (1957: 44) ya hablaba de la «libertad sexual» como concepto sosteni-
do por la doctrina mayoritaria y que era definido como la indisponibilidad e intangibilidad
del cuerpo.

En Espana se protegia la honestidad, concretamente en el titulo «Delitos contra la ho-
nestidad» del Cédigo penal de 1973)%. El bien juridico de la honestidad, era tributario de
una pétrea costumbre social hondamente arraigada en el marco sociopolitico de la dictadu-
ra que estuvo vigente en nuestro pais durante décadas. En este sentido, Figueroa Navarro,
Garcia Valdés, y Mestre Delgado (2011: 80) aseveran que el titulo que hemos indicado era
ya una rubrica tradicional que se mantuvo durante un larvado lapso temporal en el Cédigo
Penal hasta la reforma sustancial operada en 1989, que fue el resultado de las criticas for-
muladas por la mayoria de la doctrina y que puso de manifiesto que la <honestidad» era,
ciertamente, insostenible en los tiempos que corrian (Monge Ferndndez, 2011). Lamarca
Pérez (2007: 1) senala que «[...] quizds sea en el dmbito que afecta a la sexualidad donde
el legislador penal se ha venido mostrando mds atento a las transformaciones que se han
producido en nuestra sociedad y, en este sentido, hay que destacar especialmente la reforma
introducida por la Ley 3/1989, de 12 de junio», que puso fin a una tradicién tuitiva cuya
teleologia era el refuerzo del poder del Estado del que emanaban una serie de prescripcio-
nes de concretos c6digos morales referidos a la esfera privada de las personas, aspecto ya
superado por nuestro modelo constitucional, que se sustenta en el respeto absoluto de la
libertad y la aconfesionalidad.

Asimismo, Diaz y Garcia Conlledo (2006) sefalan que, al asumir un modelo que cas-
tigaba los delitos contra la honestidad, el Cédigo Penal anterior, particularmente en sus
primeras versiones, defendia claramente una concreta moral sexual conservadora y catélica,
sustentada por el nacionalcatolicismo que imperé durante el régimen franquista. Ademds,
la proteccién de la honestidad guarda relacién con la moral sexual vigente en un contex-
to temporal muy concreto. A este respecto, Gimbernat Ordeig (2007) subraya que los
inveterados delitos contra la honestidad protegian un sentimiento moral preponderante
ligado a los principios cristianos —y, mds especificamente, catdlicos— que generaba reac-
ciones escandalosas, sinceras o hipcritas, que realmente encubrian una doble moral frente
a ciertos comportamientos sexuales supuestamente «desviados» que, en cualquier caso, no
se ajustaban a la relacién genital-genital practicada dentro del matrimonio heterosexual.
Realmente, la proteccién de la honestidad trataba de proteger a aquellas personas que cum-
plian los férreos cdnones que les marcaba la sociedad, o mds, concretamente, un colectivo
muy especifico de la misma (Caruso Fontdn, 2006).



Diez Ripollés (1982,10-11), representante de la doctrina mds autorizada en este dmbi-
to, sostiene:

«[...] mereceri el calificativo de honesta toda conducta sexual acorde con los valores culturales

propios de la sociedad en que se vive, o se catalogard como honestidad al conjunto de abstenciones

y restricciones referidas al orden sexual que, a través de sanciones morales o penales, pretenden

salvaguardar las relaciones sociales, disimulando, el fondo animal de los instintos y dignificando

los caracteres de la especie humana en su evolucion, ascendente de naturaleza y costumbres».

Imbricada con la honestidad, aparece también la “buena reputacién” de los ciudadanos
en una sociedad en la que los valores morales religiosos dominaban y sobre los que una
persona, para estar bien vista, tenfa que ajustarse o pasaba a ser alguien denostado.

El Tribunal Supremo™ no era ajeno a esta realidad y en algunas de sus sentencias decla-

16 que los tipos protectores de la honestidad tenian como finalidad la tutela de sentimien-
tos de pudor, decencia, e incluso el recato de la persona ofendida, y que, ademds, protegian
la moralidad publica e individual en el dmbito sexual.

En cualquier caso, los argumentos que acabamos de exponer sobre la honestidad deno-
tan que, entendido como bien juridico integrado por diversos elementos aceptados duran-
te muchos afios, se trata de un concepto de caricter subjetivo y abstracto que actualmente
no es apto para definir bienes juridicos penales, mds alld de que puedan ser protegidos en
el orden jurisdiccional civil.

La honestidad es un concepto penalmente impreciso, vago y ambiguo?!, puesto que
propicia una interpretacién demasiado amplia y es intrinsecamente mutable. Por ello, re-
sulta insostenible a la luz de los principios que establece la Constitucién espafiola y en un
Estado social y democritico de Derecho moderno a la altura de las exigencias del siglo XXI
(Bauer Bronstrup, 2018: 119).

Como bien indican Garcia Albero y Morales Prats (2004: 948), en la década de los 80
ya existia un consenso entre la doctrina en torno a la necesidad de que nuestro cédigo pu-
nitivo abandonara la tutela de conceptos como la honestidad como bien juridico a proteger
dentro de la esfera de la sexualidad. El petitum de la mayoria de la doctrina viraba hacia
la postulacién de una serie de reformas del derecho penal sexual para que se protegiese la
libertad sexual como bien juridico individual de la persona.

Estamos de acuerdo en que el titulo del epigrafe del Cédigo Penal que castiga las agre-
siones sexuales debe expresar de forma mds didfana y precisa el bien juridico que ha de
protegerse en un elenco de conductas tipicas. En el Proyecto de 1980 ya aparece «La pro-
teccién de la libertad sexual», en el capitulo donde se prevé la punicién de las conductas
«[...] en las que la involucracién de la victima en la accién sexual del sujeto activo no es
libre, por lo que, como bien juridico protegido, destaca la libertad sexual». Luzén Cuesta
(2023: 129) se refiere a Diez Ripollés cuando sefiala que esta idea ya supera el concepto de
moral sexual que, de forma mds completa y compleja, tiene una vinculacién con la pro-
teccién de los intereses de la familia y el matrimonio, abriendo camino a la libertad sexual
como elemento fundamental de la libertad del ser humano. El concepto de moralidad no
es pacifico y es cambiante e impreciso. El autor precitado entiende que la nocién de mo-
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ral estd fundamentada en planteamientos éticos y que la sociedad aprueba o desaprueba
determinadas conductas porque las considera ética y socialmente positivas o negativas. El
sentimiento moral exige que los hechos y las acciones de los hombres y mujeres no disten
en su exteriorizacién del respeto debido a las normas y costumbres de nuestra colectividad
en relacién con la fenomenologia sexual. Asi pues, al proteger la moral sexual el legislador
pretende prohibir ciertas formas de exteriorizacién del instinto sexual que se oponen a la
pacifica convivencia que se pretende asegurar, de ahi que en muchas ocasiones haga alusién
al concepto de moral, que garantiza el respeto de una serie de principios de conservacién
para la solidaridad y convivencia en sociedad (Diez Ripollés, 1982: 10-11).

Puede afirmarse que ya es una tradicidon que el Derecho proteja la moralidad sexual a
través de los delitos relativos a este dmbito y que esta tendencia se ha manifestado en di-
versas reformas de nuestro cédigo punitivo. La mayoria de los autores que han investigado
sobre la materia no han tenido a bien considerar que este concepto constituye un bien
juridico protegido como minimo esencial, si bien lo han relacionado de forma indirecta
con conceptos como la honestidad, el pudor o incluso la decencia publica (Caruso Fontdn,
2006: 89).

Para superar las contundentes criticas que se esgrimieron contra la opcidn de proteger la
moral sexual y la honestidad como bienes juridicos intrinsecos a los delitos sexuales, la Ley
Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual reafirmé
el concepto de libertad sexual.

Entendemos que, de esta forma, se produce una laicizacién de nuestro Cédigo Penal, ya
que se abandona la tutela de la honestidad, la moralidad, la honra, e incluso la reputacién,
es decir, se supera la concepcién de acuerdo con la cual los delitos de naturaleza sexual tu-
telan una serie de sentimientos muy arraigados de nuestra colectividad que imperaron en
un periodo concreto de la historia.

Si ahondamos en el significado del bien juridico de la libertad sexual, apreciamos su
relacion con el derecho para gestionar la esfera sexual con absoluta libertad y sin ningin
tipo de interferencia, facultad que ha de permitir su ejercicio sin ninguna forma de con-
dicionante que pueda cercenar este dmbito vital. Ademds, se tutela el derecho a no verse
involucrado en ninguna situacién sexual en la que no se haya prestado el consentimiento
(Subijana Zunzunegui, 1999: 30). Lo que se pretende asegurar es que las relaciones se-
xuales se desarrollen en un marco de total libertad individual de la persona para poder
gestionar y desarrollar su sexualidad.

En este sentido, Diez Ripollés (1985: 24) afirma:

«[...] los atentados a la libertad sexual poseen para el individuo un claro matiz diferenciador fren-
te a otros atentados a la libertad en esferas vitales no tan vinculadas a la autorrealizacién personal:
el forzar a una determinada relacién sexual, o prohibir su ejercicio, merece un peculiar enfoque
valorativo, derivado del hecho de que supone privar a la victima de la libre disposicién de una de
las dimensiones de su personalidad y de su existencia dotada de una mayor aportacién personal
en cuanto a su sentido, y consiguiente ejercicio».



La Constitucién espanola de 1978 reconoce y protege la libertad como derecho funda-
mental y, por ende, también tutela la libertad sexual como una parte intrinseca de la liber-
tad. Esta proclamacién supone el rechazo del concepto de moral sexual dominante hasta la
aprobacién del texto constitucional y de la proteccién mediata de la libertad sexual, en la
mayorfa de las ocasiones condicionada por intereses familiares 0 matrimoniales o incluso
por expectativas matrimoniales (Quintero Olivares, 2001: 875-876)

Se ha intentado, asi, eliminar cualquier tipo de moralizacién de la ciudadania y limitar
el castigo a aquellas conductas que conculquen el libre ejercicio de la sexualidad en funcién
del concepto que de esta tenga cada individuo (Diez Ripollés, 1985: 20-21).

De acuerdo con Orts Berenguer (1995: 24), la libertad sexual consta de dos aspectos
relevantes: uno de cardcter dindmico-positivo, que hace referencia a la facultad de disponer
del propio cuerpo, y otro, estdtico-pasivo, que se relaciona con la posibilidad de repeler los
ataques contra la indemnidad sexual. Asi pues, el contenido de la libertad sexual consiste
en el derecho a escoger y practicar en cada momento la opcién sexual que se quiera y se
desee sirviéndose del propio cuerpo. Ademds, existe también el derecho a elegir la persona
con quien se compartirdn las relaciones sexuales y el derecho a rechazar las proposiciones
de esta naturaleza que no se deseen.

La libertad sexual permite incluso aceptar o rechazar proposiciones de forma violen-
ta en aquellos casos en los que el proponente pretende imponer un comportamiento no
deseado. Por ello, lo que persigue la proteccién penal es garantizar que la persona pueda
determinarse de forma auténoma en su dmbito sexual y elegir la opcién que quiera libre-
mente, disponiendo de su cuerpo conforme a sus deseos (Gonzélez Cussac y Orts Beren-

guer, 2004: 457).

Mufoz Conde (2023: 192) afirma que el bien juridico protegido es la libertad sexual,
entendida como una esfera que estd en vias de concretarse en un futuro no muy lejano.
En la misma linea, Barja de Quiroga (2021:156) sostiene que el bien juridico, la libertad
sexual, dimana del derecho de todas las personas a autodeterminarse en este dmbito, si bien
matiza que, en el caso de los/las menores y/o adolescentes, la cuestion es discutible porque
lo que en realidad se estd protegiendo es la libre formacién de la sexualidad hasta que llegue
el momento idéneo en el que pueda ejercerse con plena capacidad de decision.

En el caso de los/las menores y adolescentes, la libertad sexual se enfrenta a un escollo,
pues ha de existir una plena capacidad de disposicion y decisién, capacidad que, segtin au-
toras como Monge Ferndndez (2011: 56), no tienen. El/la menor y/o adolescente carece de
plena capacidad de decidir sobre su propia libertad y, por ende, sobre su libertad sexual, de
forma que no podria ser este el bien juridico protegido. Segiin Carmona Salgado (1981), la
falta de libertad sexual de los/las menores y/o adolescentes por incapacidad de decidir sobre
una esfera vital tan relevante y decisiva determina que el concepto relevante sea el de intan-
gibilidad sexual. Gémez Tomillo (2015) también aboga por el concepto de intangibilidad
sexual, dado que, a su juicio, encaja con sujetos pasivos de corta edad que, en realidad, no
tienen una clara conciencia de lo que estdn viviendo en su dmbito vital de la sexualidad y,
de forma mds amplia, el Derecho incorpora una presuncion iuris tantum sobre la capaci-
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dad de decisién fijando la edad de 16 afos, que, entendemos, es una cuestién de politica
criminal y seguridad juridica que cambia con los tiempos. El autor citado entiende que
la indemnidad sexual es un concepto mds preciso y, a la vez, mds concreto que incluso el
de intangibilidad sexual, pues parece cerrar el paso a un contacto con la esfera sexual vital
de cualquier menor y/o adolescente e incluso con las personas necesitadas de una especial
proteccién por el hecho de pertenecer a un colectivo vulnerable.

El Tribunal Supremo?® también se ha pronunciado sobre esta cuestién y ha afirmado
que los/las menores y/o adolescentes que no han alcanzado la edad de consentimiento
sexual no son capaces de consentir en este dmbito «[...] por faltarles los resortes adecuados
de su personalidad, debido a su temprana edad, para comprender el significado sexual de
su comportamiento». Y aqui radicaria el acmé de la cuestién, segtin nuestro modo de ver,
pues se trata de comprender lo que verdaderamente supone el ejercicio y la gestién de la
sexualidad en el presente, pero también con una afectacién proyectada hacia el futuro.

Estamos de acuerdo con Diez Ripollés (1999:236) cuando afirma que nuestra legis-
lacién positiva reconoce de forma parcial el ejercicio de la libertad sexual a los/las me-
nores y/o adolescentes cuando atribuye una especial relevancia punitiva al vencimiento
de su voluntad contraria a mantener ciertas relaciones sexuales o al otorgamiento de un
consentimiento que puede estar viciado para llevarlas a cabo, hecho que resulta del todo
incongruente si se rechaza la libertad como punto de referencia del comportamiento de
estos sujetos.

Caruso Fontdn (2006: 164) parte de la premisa de que la libertad es la facultad de cada
individuo inherente a su condicién de persona y sostiene que no resulta coherente que
algunos autores quieran negrsela a ciertos individuos por la particular situacién en la que
se encuentran. Seglin esta autora, no se trata de un bien creado y atribuido de forma legal a
la persona, un atributo natural, una cualidad consustancial a la persona que le acompanara
durante toda su vida. Consiguientemente, propone diferenciar la titularidad de la libertad,
de la cual gozan todas las personas, y el ejercicio de esta.

La voluntad o consentimiento libre y expreso queda alzaprimado por Ragués i Vallés
(2023: 132) cuando asevera que la libertad sexual consiste en aquel derecho que tiene
toda persona para poder autodeterminarse en el dmbito de su esfera sexual, a lo que anade
que en el caso de los/las menores y/o adolescentes existe un distingo entre la libertad y la
indemnidad sexual como objeto de tutela penal, una realidad muy sensible, pues en el
caso de estos/as hemos de tener en cuenta que no tienen poder de disposicion sobre todo
cuando nos encontramos con edades que estdn por debajo de los 16 anos, al no tener poder
de consentir y por ende discernir.

Si no se evidencia un consentimiento eficaz puede generarse un riesgo de puesta en pe-
ligro de la libertad sexual de los/las menores y/o adolescentes, y esto lo pone de manifiesto
De la Mata Barranco (2017:19), que ademds anade que incluso podemos hablar de lesién
cuando existe un proceso hacia la madurez quebrado porque hay una relacién de asimetria,
entendemos obvia, entre el adulto y el/la menor y/o adolescente.



Compartimos la observacién de Blanco Lozano (2005: 234) de acuerdo con la cual la
libertad no ha de estar condicionada de ninguna forma, y afiadiremos que cualesquiera
condicionamientos cercenarian « radice este concepto, inherente a la propia existencia del
ser humano.

Esquinas Valverde (2023:196) indica que nuestra legislacién penal trata de garantizar
a todos y todas el ejercicio efectivo de la capacidad de autodeterminarse sexualmente y, en
general, el ejercicio de la actividad sexual en situacién de total libertad. Por consiguiente,
se tutela también la libertad sexual de los/la menores y/o adolescentes o discapacitados/as,
aunque estos/as no se encuentren en plenas condiciones de ejercerla, ya sea de una forma
transitoria o definitiva. Efectivamente, se prohibe penalmente y a priori cualquier conduc-
ta de cardcter sexual que se lleve a cabo con ellos/as cuando se materialice sin una voluntad
valida, clara y sin vicio por su parte.

El legislador de 2022, mediante la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual, que modifica en este sentido la regulacién anterior,
parece haber acogido la primera de las opciones doctrinales, dado que la rdbrica del titulo
VIII del Cédigo penal hace referencia exclusivamente a la libertad sexual.

Llegados a este punto, se impone analizar la distincién entre la libertad y la indemnidad
sexual como un debate que parte del Derecho italiano en la década de los 70, entendiéndo-
se como un bien juridico intermedio, un concepto de caricter abstracto que tiene sustento
en una ausencia de capacidad del/la menor y/o adolescente para poder decidir sobre su
sexualidad. Por el contrario, Gonzélez Agudelo (2021: 98) lleva a cabo una reflexién que,
entendemos, es de sumo interés:

«[...] resulta llamativo que construcciones parecidas no se produzcan en relacién con otros dere-

chos de libertad, que se les reconoce a los nifios y jévenes sin mayores inconvenientes, por ejemplo,

la libertad de pensamiento o religiosa, que se aceptan como bienes juridicos protegidos en los

delitos que los protegen sin recurrir a construcciones abstractas, aunque no puedan ejercerlos por
si mismos en algunas etapas de su desarrollo».

Es cierto que no pueden decidir sobre su sexualidad, pero si pueden hacerlo claramente
en esferas vitales como el pensamiento y la religion. Si bien entendemos que puede resultar
algo «llamativo», también es cierto que es preciso que exista una proteccion penal de la
sexualidad en edades en las que hay muchos bienes en juego, entre ellos una salud y una
vida sexual futuras en situacion de normalidad.

El concepto de indemnidad sexual fue introducido por la Ley Orgdnica 11/1999, de 30
de abril, y ha sido asumido por diversos autores y autoras, pero todavia no existe consenso
en relacién con su contenido y alcance y, entendemos, tampoco sobre su incardinacién en
el ordenamiento juridico penal espanol. Asi, Monge Fernindez (2011: 63) vuelve sobre la
polémica en torno a la moralidad, que parecia ya superada, cuando afirma que se objet6
que la locucién «indemnidad sexual» estaba revestido de tintes moralizantes y que, de un
modo subrepticio, reintroducia en el Cédigo Penal el obsoleto concepto de la moral sexual,
orientado a proteger una moral muy determinada en detrimento de otras opciones que,
consideramos, han de permanecer en el fuero interno de cada persona.
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Segiin Munoz Conde (2013:191), al introducir el concepto de indemnidad en 1999 el
legislador no solo pretendié realzar la libertad sexual como tnico bien juridico protegido
en todos los delitos sexuales, sino también encontrar una justificacion de la ampliacién y/o
creacién de algunos tipos penales que no tenfan encaje en ninguno de los bienes juridicos
contemplados anteriormente.

De forma mds radical, Diez Ripollés (1999: 234-235) sostiene que la necesidad del
concepto de indemnidad sexual y otros equivalentes no estd justificada para poder identifi-
car el auténtico objeto de tutela de determinados delitos sexuales que no serian reducibles
hacia el bien juridico de la libertad sexual, dado que el concepto del que se parte, estricta-
mente limitado a los casos en los que la victima estd en condiciones ficticas y juridicas para
poder ejercer tal libertad, no resulta conceptualmente obligado ni es el mds adecuado para
expresar la verdadera dimensién del libre ejercicio de la sexualidad en nuestra sociedad. El
mismo autor afiade que una formulacién como esta atina al debido respeto por su capa-
cidad para explicar de un modo conceptual y sistemdtico coherente la prictica totalidad
de las conductas incriminatorias y también que en la regulacién vigente se aprecia con
claridad que existe un amplio reconocimiento del ejercicio de la libertad sexual por parte
de menores e incapaces.

La interpretacién segun la cual el bien juridico protegido por nuestra legislacion penal
es la indemnidad sexual supone partir de la identificacién del concepto con el desarrollo
de la sexualidad, que ha de evolucionar y desenvolverse de forma completamente libre y
sin injerencias que puedan ser contrarias a los intereses del/la menor y/o adolescente para
que, llegado el momento, pueda gozar de un proceso de socializacién en situacién de total
normalidad (Orts Berenguer, 2019). En este punto, entendemos que la indemnidad sexual
como bien juridico cobra una especial importancia cuando se pretende que la victima
pueda vivir una sexualidad en un marco de seguridad y normalidad que evite danos en una
edad que podria comportar perjuicios futuros muy graves.

El auténtico contenido de la indemnidad sexual tiende a tutelar el proceso de forma-
cién del/la menor y/o adolescente para evitar que pueda ser sometido/a a una serie de
practicas que impidan su adecuada educacién sexual e incluso puedan anular y/o limitar
su capacidad de decidir libremente en relacién con sus preferencias sexuales (Dolz Lago,

2010).

Sin embargo, Diaz Cortés (2012: 2-24), considera que se protegen dos bienes juridicos:
la libertad y la indemnidad sexuales.

La jurisprudencia ha declarado que la indemnidad sexual persigue la proteccién de
la formacién de la personalidad y el normal desarrollo sexual de los menores y/o adoles-
centes?. O sea, que la finalidad intrinseca del concepto es la proteccién de una serie de
intereses para que «[...] los menores tengan un desarrollo de la personalidad libre, sin
injerencias extrafas a sus intereses, un desarrollo psicolégico y moral, sin traumatismos y
su bienestar psiquico, esto es, el derecho del menor, a no sufrir interferencias en el proceso
de formacién adecuada a su personalidad»*.



Lato sensu —y, pensamos, de forma muy atinada—, Serrano Gémez y Serrano Maillo
(2021: 142) amplian miras y expresan que al bien juridico protegido en los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual habria de afiadir dmbitos que correlacionan con la dignidad y
la salud de las victimas, aspecto, este tltimo, especialmente sensible en personas que estin
en plena fase de crecimiento y formacion hacia la adultez.

El camino hacia un futuro sexual en condiciones de normalidad ha de prepararse desde
edades tempranas, pero no todos/as los/las menores y/o adolescentes tienen la misma ca-
pacidad de decidir lo que les conviene, lo que es correcto y lo que no, pues sobre todo en
la etapa adolescente los cambios fisicos se producen de forma rauda y no existe el tiempo
ni la capacidad intelectual suficiente para proceder a un andlisis mesurado que pueda aqui-
latar la situacién. A fortiori, buena parte de la vida sexual de este colectivo tan vulnerable
se encuentra inmersa en la soledad, el desconcierto, y la vergiienza que genera el hecho
de que se anatemicen algunos aspectos que deberfan formar parte de la normalidad, entre
ellos los cambios hormonales que alteran su devenir diario. En esta linea, Garcia Albero y
Morales Prats (2016: 299 ss.) consideran que los/las menores y/o adolescentes no disponen
de la suficiente capacidad de andlisis para tomar decisiones responsables en el dmbito de la
sexualidad y que los tipos penales estdn orientados a la preservacion de una serie de condi-
ciones fundamentales que han de permitir su desarrollo futuro de forma sana y alejada de
posibles traumas y rémoras generadas por terceros. En esta linea, y entrando en la cuestién
de una posible instrumentalizacién, Subijana Zunzunegui (1999: 30) afirma que:

«[...] por ello, es necesario precisar los presupuestos que permiten afirmar que la sexualidad del

menor se ejerce en condiciones de libertad. La linea matriz es proscribir toda instrumentalizacién

del menor al servicio de las necesidades sexuales del adulto. Ello es fécilmente atisbable cuando
la implicacién del menor en un contexto sexual se realiza acudiendo a la violencia, intimidacién,

engafio o precio, pero presenta contornos espinosos en los supuestos especificos de abuso de
superioridad».

De forma mds amplia, Ontiveros Alonso (2006) defiende la necesidad de incorporar
como bien juridicamente protegido el libre desarrollo de la personalidad con fundamento
en la dignidad humana, dado que asi se protege también a colectivos especialmente vulne-
rables como ser los/las menores y/o adolescentes.

A esto hemos de anadir que, en muchas ocasiones, este colectivo de menores y/o adoles-
centes no denuncia que ha sufrido agresiones sexuales hasta que han pasado muchos anos
porque cuando las sufrieron no eran plenamente conscientes de que eran victimas de una
accién delictiva de gravedad que lastraria su vida en un futuro y que tendria consecuencias
de diversa indole.

Esta carencia de capacidad y madurez para discernir el alcance de la esfera sexual que
permita conducirse de forma consciente coherente y consecuente también es apuntada por
Sudrez-Mira Rodriguez, Judel Prieto y Pifiol Rodriguez (2020: 256), que, ademds, afirman
que, aunque un/a menor y/o adolescente tuviera la suficiente capacidad de comprensidn,
buscase y aceptase una relacién sexual con una/a adulto, seguiria siendo considerada una
persona incapaz para prestar su consentimiento, que en ningdn caso podria tenerse por
valido y eficaz. En relacién con la polémica cuestion de la edad para la prestacién vélida
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del consentimiento, estos autores entienden que la fijacién de los 16 afos solo es un tema
de politica criminal.

La integridad moral y la vida de los/las menores y/adolescentes también se erigen ex art.
15 CE en bienes juridicos de primerisimo orden que, a nuestro juicio, deben ser protegi-
dos como parte de la indemnidad sexual, tesis también sostenida por Monge Ferndndez
2011).

Ademds, en un contexto en el que las tecnologfas forman parte de la cotidianeidad de
los/las menores y/o adolescentes —en ocasiones en demasia—, no podemos soslayar que al
socaire de estas puede generarse un embaucamiento conducente a una subyugacién moral
y de la libertad con una intensidad determinante de vivencias turbias e innobles que no han
podido gestionarse por la falta de madurez natural (Cugat Mauri, 2010) en una situacién
de indefension. Esto puede suceder en una tesitura en la que el contacto sexual a través de
las redes es equiparable al fisico, e incluso puede convertirse en mds pernicioso, como ha
sefialado el Tribunal Supremo en sentencias recientes®.

La subyugacién que puede provocar un adulto mediante las nuevas tecnologias ha sido
estudiada de forma detallada por Save the Children (2010). La ONG indica que las per-
versas injerencias de los adultos que se producen a base de insistencia y presién en la esfera
sexual de los/las menores y/o adolescentes pueden llegar a condicionar el comportamiento,
generando incluso aversién al sexo en un futuro.

Estamos de acuerdo con Dolz Lago (2011), Gonzdlez Tasc6n (2011) y Gémez Tomillo
(2015) cuando sostienen que el bien juridico protegido por el CP en los delitos sexuales
que se cometen contra los/las menores y/o adolescentes también es la infancia, periodo
fundamental de la existencia que ha de estar anudada al derecho a vivirla con total norma-
lidad. Se trata de un derecho constitucional recogido en nuestra carta magna en su articulo
39.43%: «Los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos», precepto comprendido en el capitulo tercero («Principios rectores
de la politica social y econdmica») que, a nuestro modo de entender, contiene una serie
de factores hermenéuticos de primer orden que delimitan el alcance y el contenido de
derechos de gran calado®. Asi pues, este bien juridico adquiere una dimensién protectora
supraindividual que es un baluarte fundamental para que la ciudadania de nuestra sociedad
presente y futura pueda vivir en situacién de seguridad y salud.

No podemos terminar sin sefalar que han sido varias las reformas que se han llevado a
cabo en los tltimos afios en relacion con los delitos que protegen la esfera sexual de nuestra
ciudadania y que no siempre se han llevado a cabo con el suficiente tino y tras la realizacién
de estudios criminoldgicos rigurosos. Por el contrario, se han aprobado bajo la presion del
populismo punitivo y en contextos de crispacion politica. En este sentido, Serrano Gémez
y Serrano Maillo (2019) sehalan que mediante las sucesivas reformas del Cédigo Penal en
materia de delitos sexuales el legislador ha generado una evidente inseguridad juridica.

En el mismo sentido, Queralt Jiménez (2015: 264) apunta que se modific una ley en
2015 sin evaluar siquiera su necesidad y pertinencia, y afirma gréficamente que, en estas
circunstancias, no es muy diferente del «efecto de la lluvia en el mar», es decir, que este



«trasiego legislativo» practicamente no sirvi6 para nada, aunque generé enconados debates
parlamentarios.

En relacién con los delitos sexuales cometidos contra menores, estamos de acuerdo
con Cuerda Arnau (2017: 44-45) cuando indica que las reformas™ legislativas que se han
llevado a cabo son ciertamente irracionales porque, por una parte, no se han realizado par-
tiendo de andlisis rigurosos basados en datos empiricos que evidencien su necesidad real y,
por otra, tampoco se han realizado estudios comparados sobre posibles alternativas a la via
penal antes de su implementacién.

Tal y como hemos indicado, existen indicios mds que fundados de que, una vez mis,
la actividad legislativa se ha visto influenciada por el populismo punitivo. Como sefiala la
autora precitada de forma muy clara y certera, estas reformas no son la respuesta a nece-
sidades de tutela que se sustenten en criterios cientificos, tampoco se ajustan a los limites
del ius puniends®® del Estado, concretamente a los principios de ofensividad y prohibicién
de exceso??; ademds, insiste en la existencia una concepcién «atdvica» mayoritaria sobre la
sexualidad de los/las menores y/o adolescentes que provoca inevitable una sobrevaloracién
de la proteccién. Por dltimo, Cuerda Arnau (ibid.) habla incluso de una «esquizofrenia
legislativa» que ha derivado en el endurecimiento de la legislacién penal de los/las menores
en reformas de la LORPM, modificaciones que han sido implementadas sin la suficiente
reflexién y que con demasiada frecuencia fueron aprobadas tras la comisién de crimenes
que tuvieron gran eco medidtico e hicieron mella en la poblacién espafiola.

Entendemos que la reforma de la legislacién penal se ha de llevar a cabo solamente
cuando sea estrictamente necesario, atendiendo a las auténticas demandas de la ciudadania
y haciendo caso omiso al clamor popular y la crispacién, que provocan el surgimiento de
intereses politicos adulterados e innobles que en nada favorecen el verdadero cometido de
la ley penal, que ha de ser la prevencién y, en su caso, la punicién solo de aquellas conduc-
tas mds graves merecedoras de especial proteccién.

5. CONCLUSIONES

i) Vivimos en unos tiempos en los que muchos principios y pilares que han sustentado
y han dado consistencia a nuestra existencia han mutado, se han diluido o incluso «gasifi-
cado» en un contexto en el que se intenta buscar explicaciones adecuadas de los cambios
bruscos y repentinos que se suceden y que poco o nada nos dejan para el tan necesario
tiempo de sosiego y adaptacién que necesita la humanidad.

i) Inmersos/as en la postmodernidad, nos encontramos frente a retos de gran impor-
tancia ya muy presentes y que afectardn a las generaciones venideras de forma ineluctable.
Y es que tenemos que hacer muy bien lo que nos corresponde hacer como generacién para
no comprometer mds atn a aquellos/as que vendrdn y al mundo, a los que legamos una
realidad de control postpandptico de antinomias extremas caracterizada por el primado de
la individualidad, lo efimero, la cultura del consumismo y la inmediatez.
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iii) Hemos mostrado que la casuistica de los abusos y agresiones sexuales a menores y/o
adolescentes es una realidad que podemos ver y palpar a nuestro alrededor cuando nos es-
candalizan continuamente las noticias de crimenes abominables que superan cualesquiera
ficciones y que luego incluso se trasladan a los 77ue crime sin ningin tipo de premisa ética,
pues lo que importa es batir indices de audiencia, con la suculenta facturacién que esto
genera. En este punto, consideramos necesario que se legisle de forma decidida para evitar
el aprovechamiento medidtico a toda costa que compromete la intimidad, el honor y la
estabilidad de los menores, los adolescentes y las familias que son victimas.

iv) Nuestros/as menores y/o adolescentes sufren ataques en su sexualidad desde entor-
nos tan cercanos como la familia, las amistades y los conocidos, sin olvidar que también
son presa de estos embates en contextos deportivos, religiosos e incluso en las instituciones
de proteccién de menores, dmbitos en los que deberfa primar un absoluto clima de con-
fianza y seguridad. Pensamos que es preciso que nuestras administraciones trabajen en red
desde diversos servicios publicos interdisciplinares para conseguir tanto una verdadera y
eficaz visibilizacion del problema como la prevencién general y especial.

v) Existe una auténtica sobreexposicién de la sexualidad de nuestros/as menores y/o
adolescentes que genera situaciones de riesgo cuya evitacién debe pasar por una formacién
permanente llevada a cabo por las familias. Entendemos que los poderes puiblicos deben
contribuir a formar a los padres y las madres como primer nicleo formativo y de protec-
cién del que han de disponer los/as menores y/o adolescentes.

En este punto, consideramos necesario que se recuperen muchas escuelas de padres y
madres que se cerraron en 2008 debido a la crisis econémica y que nunca se han vuelto a
reabrir.

vi) Creemos que la educacién y la gestion de la sexualidad pasa por ensefiar a decidir
con criterios sélidos y fundamentados cientificamente desde edades muy tempranas y a
trabajar el autocontrol para que la inmediatez y la irreflexividad no penetre en las vidas de
los y las menores y/o adolescentes como si se tratara de un simple juego.

vii) Es preciso dotar a nuestro sistema de ensefianza de los recursos necesarios para que
transmitan una adecuada educacion en la prevencion y gestion de la sexualidad. En relacién
con esta Ultima aseveracion, entendemos que deberd fomentarse desde los poderes ptblicos
la recuperacion de la auctoritas de los/las educadores/as, su ascendiente moral basado en
el reconocimiento y prestigio social, pues esta se ha perdido en las tltimas décadas a pasos
agigantados en perjuicio de la base de nuestra sociedad: los/as menores y/o adolescentes.

viii) Los/las menores y/o adolescentes son colectivos extremadamente vulnerables y que
en demasiadas ocasiones sufren situaciones de indefensién porque transitan por un periodo
de sus vidas de pleno crecimiento y formacién, y son incluso atacados por otros menores
y/o adolescentes que se aprovechan de su confianza y falta de capacidad de discernimiento
para agredirlos de forma individual y/o grupal, en «Manadas» o «<Minimanadas», hecho,
este ultimo, recurrente en los tltimos tiempos, concretado en casos cuya brutalidad y cru-
deza superan cualquier limite imaginable?!.



Esta «nueva tipologfa» de agresiones cometidas en grupo por menores es una realidad
que debe ser estudiada para definir sus contornos, aquilatar la problemdtica cuantitativa y
cualitativamente y tomar las medidas necesarias de prevencién e intervencion.

ix) Como hemos podido comprobar, las agresiones sexuales que sufren los y las menores
y/o adolescentes generan un gran interés en la comunidad cientifica nacional e internacio-
nal, las organizaciones no gubernamentales, las diferentes administraciones y los poderes
publicos. Este interés que ha provocado que se hayan realizado multiples estudios e inves-
tigaciones que evidencian que existe una parte de nuestra sociedad altamente sensible que
sufre o ha sufrido abusos y agresiones en una esfera vital de gran importancia la sexualidad,
y que dejard maculas indelebles a lo largo del tiempo y generardn un elevado coste para la
propia victima y, por ende, para nuestra sociedad.

x) Se han realizado estudios e investigaciones por nuestros poderes publicos orientados
a conocer una lamentable realidad que se esconde tras una cifra oscura, opaca o «<negra» que
se deja entrever a través de los medios de comunicacién de una forma a veces amarillista
que emponzofa lo que ha de constituir una verdadera y rigurosa informacién objetiva.

xi) Nuestro legislador también se ha preocupado por la cuestion e incluso ha encargado
un informe al Defensor del Pueblo de Espana sobre la materia. Pero ;cémo ha sido elabo-
rado este prolijo y controvertido documento? Hemos podido apreciar que se nutre funda-
mentalmente de datos que provienen de un medio periodistico, de entrevistas realizadas
a las propias victimas y de una empresa privada con el fin de suministrar al legislador la
informacion y las conclusiones necesarias para que disene e implemente medidas concretas
de prevencidn, lucha y reparacién a los y las menores y/o adolescentes que son o han sido
victimas de abusos y/o agresiones.

No podemos olvidar que los bienes juridicos que han sido analizados en el presente
trabajo han ido evolucionando con el paso del tiempo y que son de gran relevancia para la
vida de las victimas de abusos y agresiones sexuales.

xii) La relevancia de bienes juridicos como la sexualidad, la indemnidad sexual, la salud
y, en definitiva, la infancia, protegidos por el ius puniendi del Estado ex officio, deberia
comportar que el legislador y nuestros poderes publicos llevasen a cabo estudios, si, pero
desde la imparcialidad y objetividad que ha de caracterizar a la res publica.

xiii) Es preciso que desde las administraciones publicas se tomen medidas decididas
y especificas para que las distintas fiscalias territoriales, las diferentes fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado y las comunidades auténomas proporcionen datos homogéneos y
periddicos sobre las agresiones y abusos sexuales con el sustento de criterios cientificos que
procedan de equipos de investigadores interdisciplinares de la méxima solvencia.

Es el momento de alejarse de esta amalgama que hemos podido relatar, concretada en
la realizacién de informes por servidores piblicos con el apoyo de la empresa privada, con
datos que, en definitiva, generan duplicidades y desconcierto.

xiv) A mayor abundamiento, la Iglesia cat6lica también encargé su informe, y otro con
mds enjundia si cabe, a un despacho de abogados privado que ha evidenciado discrepancias
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y desvios cuantitativos que no pueden obviarse. Pero hay mds, pues la propia Conferencia
Episcopal Espafiola realizé un nuevo informe, Para dar luz, que ha vuelto a poner de ma-
nifiesto que lo que realmente existe es una divergencia en las cifras que amaga una realidad
conformada, no lo olvidemos, por personas que han sufrido y sufren porque han sido
victimas de crimenes de enorme gravedad.

Hemos podido ver que en los tltimos afios se han realizado informes, estudios y mds
informes y «contrainformes», pero ha llegado el momento de tomar decisiones publicas de
apoyo a las victimas con presupuestos definidos y suficientes para paliar el dolor sufrido
durante demasiado tiempo.

Entendemos que estos informes y estudios tienen su parte positiva, pues han servido
como minimo para poner de manifiesto problemdticas que nos afectan a todos/as y sobre
las que es preciso concienciar a la sociedad.

En definitiva, ha llegado el momento de olvidar las diatribas politicas continuas y el
populismo punitivo y de legislar desde una conciencia de verdadero servicio publico, eficaz
y eficiente, que pueda prevenir, tutelar y combatir los abusos y agresiones de los que son
victimas, aquellos y aquellas menores y/o adolescentes que son el basamento de nuestra
futura sociedad.

NOTAS

1. La expresion cuarta revolucion industrial acostumbra a referirse a la integracién o unién de la IA con
lo fisico, digital y biolégico en el dmbito fabril. Tal es, precisamente, la semdntica a la que alude en la
conspicua obra de Klaus Schawb La cuarta revolucién industrial.

2. Jeremy Bentham, escribié en 1780, Le Panoptique. La obra, de 56 pdginas, fue traducida del inglés e
impresa por orden de la Asamblea Legislativa del afio 1791. Se cita por la versién en lengua espanola.

3. Un mundo feliz (Brave New World) es la novela mds famosa del escritor britdnico Aldous Huxley y fue
publicada por primera vez en 1932. Incorporamos al elenco bibliografico la version espafiola.

4. 1984 (Nineteen Eighty-Four) es una novela politica de ficcion distdpica escrita por George Orwell entre
1947 y 1948 y publicada el 8 de junio de 1949. Aportamos al elenco bibliografico la edicién espanola. El
«ojo que todo lo ve» tiene antecedentes en el simbolo usado por el cristianismo a partir del siglo XVII, si
bien el ejemplo mds temprano es el de Pontormo (Jacomo Carrucci) del ano 1525 de la cena en Emats.
El simbolo fue dibujado después en el siglo XVII.

5. Este término fue acufiado por vez primera en el afio 1996 por Alfons Cornella con la finalidad de
definir una situacion de exceso de informacién en la que las personas reciben mucha mds informacién de
la que son capaces de comprender y procesar. En la actualidad, se trata de un término asociado a la digita-
lizacién que crea una serie de inconvenientes como, por ejemplo, el tiempo que se precisa para poder dis-
tinguir todo aquello que es interesante y verdadero de lo que no lo es. Ademds, el exceso de informacién
genera una ansiedad insana y a veces provocada para poder estar siempre actualizado informativamente.
Como consecuencia, aparece la necesidad de aprender a gestionar la gran cantidad de informacién que
recibimos por maltiples canales.



6. Aportamos a la bibliograffa, la traduccién a la lengua espafiola de Alfredo Crespo Lépez. Entre las
adaptaciones de la obra se incluyen una pelicula de 1966 dirigida por Frangois Truffaut y una dramati-
zacién de 1982 emitida por BBC Radio. Bradbury publicé una versién teatral en 1979 y contribuyé a
desarrollar en 1984 un videojuego de ficcién interactiva titulado Fahrenheit 451. HBO estren6 en 2018
una pelicula homénima basada en la novela y sus personajes.

7. Vid., al respecto, Cuerda Arnau (2014).
8. Incluimos en la bibliografia la edicién de ediciones Orbis, de 1983, una de las mds cuidadosas.

9. Las edades de Lulii (1989) es una novela erdtica de la escritora espafiola Almudena Grandes, que fue
incluida en la lista de las 100 mejores novelas en espafiol del siglo XX del periédico £/ Mundo. La novela
tuvo un gran éxito y ha sido traducida a mds de 19 idiomas. Ademds, gané el XI Premio La Sonrisa
Vertical concedido por la editorial Tusquets. El director Bigas Luna dirigié en 1990 una pelicula con el
mismo titulo, basada en la novela homénima, cuyos intérpretes principales fueron Francesca Neri, Oscar
Ladoire, Marfa Barranco y Javier Bardem.

10. Dato extractado de la Asociacién de Enfermerfa Familiar y Comunitaria de Catalufia (AIFiCC,
2021).

11. Sobre este caso puede verse el documental Shootball, de 2017, dirigido por Felix Colomer Valles y
realizado por Forest Film Studio.

12. STS 3593/2022 - ECLI:ES:TS:2022:3593. Ponente: Eduardo De Porres Ortiz De Urbina
13. Vid. Tustel (2024).
14. Sobre delitos tecnolégicos, Vid. Cuerda Arnau (2020).

15. Sobre Child grooming, entre las obras mds recientes puede verse Lloria Garcfa (2023); Campafia
Torres (2024); y Abadias Selma (2024).

16. A mayor abundamiento, sobre un andlisis de perfilacién tomando como base la jurisprudencia, vid.
Cazorla Gonzélez (2021).

17. Sobre redes sociales y delitos, vid. Lloria Garcia (2013).
18. STS 439/2018. 03/10/2018. Ponente: Vicente Magro Servet.

19. En relacién con este tipo de vivencias de abusos sufridos en la infancia y que conducen a ideas sui-
cidas, puede verse Palomas (2022). En 2022, el autor denuncié los abusos sexuales de que fue victima a
los ocho afios por parte de un religioso y profesor de un colegio de La Salle y motivé que salieran a la luz
decenas de casos perpetrados por el mismo sujeto en Premid de Mar y Montcada y Reixach. El caso llevé
al autor entrevistarse con el presidente del Gobierno, Pedro Sdnchez, y el de la Generalitat de Catalufa,
Pere Aragones, e impulsé una investigacion sobre la pederastia en la Iglesia encargada por el Gobierno
central al Defensor del Pueblo, a la que nos hemos referido.

20. Ad exemplum, Lépez Sdnchez (1994); Pereda Beltrdn, Segura Montagut y Sicilia Matas (2021); Edu-
o (2018); Save the Children (2021); Varona Martinez y Martinez (2015); y Lizarraga Rada (2022).

21. Segin un estudio sobre una muestra de 2645 personas a partir de los 16 afios realizado por la Dele-
gacién de Gobierno contra la Violencia de Género, el espacio identificado como el més frecuente para
que ocurran episodios de violencia sexual es el de fiesta y festivales, vid. Delegacién del Gobierno para la
Violencia de Género (2018). Segtin el Ministerio del Interior, la categorfa que ha descendido en relacién
con las agresiones sexuales son los espacios abiertos y las viviendas y anexos representan més del 50 % en
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2022 (Ministerio del Interior, 2022); En este sentido, Pereda Beltrdn, Segura Montagut y Sicilia Matas
(2021); y Sdez Martinez (2015).

22. En nuestro pais y en relacion con la posicién dominante derivada de un patriarcalismo llevado al ex-
tremo, Alvarez Bujdn (2024: 22) sostiene que se estd soslayando la realidad consistente en que la violencia
de género y sexual, como lacra social que es, obedece a una serie de patrones culturales que precisan de
un verdadero cambio cultural y, por ende, de mentalidad. Los procesos restaurativos son un recurso que
puede favorecer estos cambios. La autora sefiala, sin embargo, que, de forma paradéjica, se priva a las
victimas de delitos sexuales de la facultad de decisién sobre si acceden o no a participar en estos procesos,
toda vez que son el eje sobre el que se ha construido toda una nueva reforma legislativa con la ley del
«Solo si es si».

23. En relacién con la actuacién grupal de menores, puede verse Cuerda Arnau (2007).

24. En relacién con el derecho a la intimidad vs. redes sociales y menores y/o adolescentes, puede verse

Lloria Garcfa (2015).

25. James Edward Rhodes nacié en una familia judia de clase alta en St. John’s Wood, en el norte de Lon-
dres. Estudi6 en el Arnold House School, un colegio privado para chicos donde sufrié abusos sexuales
por parte de su profesor de educacidn fisica, que fallecié antes del juicio. En esta situacion, Rhodes sufri6
mental y fisicamente, lo que le provocé un desorden alimenticio, danos en su columna vertebral y un
trastorno por estrés postraumdtico (TEPT). Sobre este caso, puede leerse Rhodes (2015).

26. Sobre la controvertida cuestién del consentimiento, vid. Cuerda Arnau (2018).

27. Sobre la cuestion fundamental del consentimiento y su relevancia penal, vid. Guisasola Lerma (2020;
y 2021).

28. Sobre cuestiones de politica criminal en relacién con menores infractores, vid. Cuerda Arnau (2007).

29. Vid. Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.

30. STS 343/1982, de 15 de marzo, ponente: Bernardo Francisco Castro Pérez. Vlex-76688211; y STS
1835/1985, de 16 de diciembre, ponente: Benjamin Gil Sez. Vlex-77571049.

31. El Cédigo ha sido objeto de multiples reformas, aunque no puede negarse que el perfil autoritario
y la prevalencia de cierta identidad atin se mantiene presente, particularmente mediante la presencia de
elementos normativos cuyo contenido solo puede determinarse a partir de un reenvio a la cultura y a los
valores italianos, vid. Caterini y Maldonado (2021).

32. Sentencia del Tribunal Supremo 1455/2001, de 20 de julio, ponente: Julidn Sinchez Melgar Vlex-
15212907. En el mismo sentido puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 961/2011, de 20 de
septiembre, ponente: Alberto Jorge Barreiro. Vlex-326852727. También Vid. la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid 737/2008, de 14 de noviembre, ponente Miguel Hidalgo Habia. Vlex-53885773.

33. Vid. Sentencia Audiencia Provincial de Valencia 705/2003 de 31 de diciembre, ponente: José Andrés
Escribano Parreno. Vlex-54623590.

34. Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Cdceres 229/2013, de 13 de mayo, ponente: Marfa
Félix, Tena, Aragén.Vlex-442 331 158.

35. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, 376/2023 de 18 May. 2023, Rec.
10566/2022. ECLI: ES:TS:2023:2275. Ponente: Manuel Marchena Gémez, cuyo FJ 1 declara: «[...]
una vez entablado el contacto digital con el menor de edad, implica llevar a cabo “...actos materiales



encaminados al acercamiento”, pues el acercamiento y la misma realidad de ese encuentro no exigen ne-
cesariamente el contacto fisico entre agresor y victima. Las redes sociales convierten la distancia fisica en
presencia telemdtica. Y una vez aceptado el ofrecimiento de interactuar sexualmente, el encuentro es ya
una realidad, por mds que se desarrolle en un espacio digital en el que las repercusiones y efectos pueden
llegar a ser incluso mds perturbadores, ofensivos y duraderos para el menor».

36. El articulo 39.4 de la CE establece el deber de proteccién a la infancia de acuerdo con los tratados
internacionales que velan por sus derechos (fundamentalmente, la Convencién de los Derechos del Nifio
de la Asamblea de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989). El Tribunal Constitucional ha senala-
do que los poderes publicos podrdn adoptar medidas que introduzcan tratamientos desiguales para pro-
teger la infancia sin atentar contra el articulo 14 de la CE (STC 55/94) y que la proteccién a la infancia
se constituye como un limite a la libertad de expresion prevista en el articulo 20.4 de la CE (SSTC 49/84
y 62/82). Finalmente, y en relacién con la responsabilidad penal de los menores, el TC ha sefialado que
queda a disposicién del legislador el momento en el que entran dentro de la jurisdiccién penal, pero tam-
bién en el Auto 289/91 acept6é como constitucional un tratamiento procesal distinto para aquellos que
tenfan mds de dieciséis anos y menos de dieciocho (doctrina reiterada en sentencias posteriores como la
STC 160/2012, de 20 de septiembre). Actualmente, la responsabilidad penal de las personas comprendi-
das entre catorce afios y dieciocho se deduce, segiin lo establecido en la Ley Orgénica 5/2000, reguladora
de la responsabilidad penal de los menores, modificada por Ley Orgénica 8/2006.

37. Vid. por todas las SSTC:95/2000, de 10 de abril. ECLLI:ES:TC:2000:95 y 154/2006, de 22 de mayo.
ECLL:ES:TC:2006:154.

38. Sobre las reformas de nuestra legislacion penal de menores, vid. Cuerda Arnau (2008).
39. Sobre el ius puniendi del Estado desde la perspectiva de género, vid. Lloria Garcia (2020).
40. Sobre la prohibicion del exceso, vid. Cuerda Arnau y Ferndndez Herndndez (2023).

41. En las memorias de los dltimos afios, la Fiscalia General de Estado ya ha reflejado de forma clara
su preocupacion por la violencia sexual perpetrada por menores y sefiala que se trata de un fenémeno
complejo derivado de una falta de educacidn ético-sexual, en una mezcolanza con el ficil acceso que
tienen estos a contenidos pornograficos conducentes a «[...] una trivializacién de su concepto de las
relaciones sexuales normales». En este sentido, también se han pronunciado las fiscalias territoriales de
menores de Murcia, Badajoz, Barcelona, Huelva, Huesca, Ourense, Illes Balears, Céceres, Madrid y Se-
villa (Fiscalia General del Estado, 2023: 782-783). Y es que la criminalidad que se perpetra en la franja
etaria infanto-juvenil es un fenémeno muy complejo y distinto del de los adultos y en el que intervienen
muchos factores que deben ser analizados en detalle (Colds Turégano, 2011). Se trata de un periodo vital
caracterizado por una serie de cambios fisicos y psicolégicos muy rdpidos que rompen con la infancia,
pasan por la adolescencia y que se dirigen a la adultez (Comité de los Derechos del Nifio, 2016). Es un
tiempo en el que para el/la menor el grupo de iguales es una referencia de primer orden hasta que alcanza
una mayor autonomia y una independencia de la familia, que cada vez es m4s tardia, sobre todo en los
paises desarrollados.

BIBLIOGRAFIA

ABADIAS SELMA, Alfredo (2022): Justicia Juvenil ¢ inteligencia artificial en la era de la cultura Touch,

Valencia: Tirant lo Blanch.

— (2024): Child Grooming: el embaucamiento de menores en la era del Metaverso y la Inteligencia Artifi-
cial, Madrid: Tecnos.

QUOJtBIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

231




232

RELelIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

ABC (2022): «Archivada la causa contra Albert Benaiges por prescripcién de los presuntos abu-
sos» [en linea] <https://www.abc.es/espana/catalunya/abci-archivada-causa-contra-albert-benaiges-
prescripcion-presuntos-abusos-202201281808_noticia.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.abc.
es%2Fespana%?2Fcatalunya%?2Fabci-archivada-causa-contra-albert-benaiges-prescripcion-presuntos-
abusos-202201281808_noticia.html>. [Consulta: 3/04/2024.]

ADOLFSSON, Kerstin, Leif A. STROMWALL y Sara LANDSTROM (2017): «Blame attributions in

multiple perpetrator rape cases: The impact of sympathy, consent, force, and beliefs», Journal of Inter-

personal Violence. Advance online publication [en linea] <https://doi.org/10.1177/0886260517721171>.

[Consulta: 29/04/2024.]

AIFICC (2024): «Documentacié» [en linea] <https://www.aificc.cat/documentacio/>. [Consulta:

5/04/2024.]

ALVAREZ BUJAN, Maria Victoria (2024): «Acerca de la tan célebre y criticada ley espafiola del “Solo

si es si”: principales aspectos procesales», Revista Penal México, (24) 22 [en linea] <https://revistaciencias.

inacipe.gob.mx/index.php/01/article/view/717>. [Consulta: 03/05/2024.]

ANAR CENTRO DE ESTUDIOS E INVESTIGACION (2020): «Abuso Sexual en la Infancia y la

Adolescencia segtin los Afectados y su Evolucion en Espafa (2008-2019)» [en linea] <https://www.anar.

org/wp-content/uploads/2021/12/Estudio-ANAR-abuso-sexual-infancia-adolescencia-240221-1.pdf>.

[Consulta: 16/04/2024.]

— (2023): «Agresién sexual en ninas y adolescentes, segtin su testimonio. Evolucién en Espafa (2019-
2023)» [en linea] <https://www.anar.org/fundacion-anar-presenta-su-ultimo-estudio-agresion-se-
xual-en-ninas-y-adolescentes-segun-su-testimonio-evolucion-en-espana-2019-2023/>.  [Consulta:
10/04/2024.]

ANDRES PUEYO, Antonio, Ana MARTINEZ CATENA, y Santiago REDONDO ILLESCAS (2022):

«Prevencién y tratamiento de las agresiones sexuales grupales», en De la Torre Laso, Jests (Coord.), Vio-

lencia sexual en grupo: un estudio multidisciplinar, Barcelona: Bosch, 255-281.

ARA (2023): «Dos menores detenidos por la violacion en grupo de una adolescente en Badalona en

junio» [en linea] <https://es.ara.cat/sociedad/sucesos/menores-detenidos-violacion-grupo-adolescente-

badalona-junio_1_4808148.html>. [Consulta: 17/05/2024.]

ARISO SALGADO, José M.2 (2018): «Pretender ser uno mismo, sin saber c6mo se es realmente: el pro-

blema del imperativo de autenticidad en Ortega y Wittgenstein», en J.M.2 Ariso Salgado, y J. De Salas

Ortueta (auts.), Ortega y Wittgenstein. Ensayos de filosofia prictica, Madrid: Tecnos.

BAMFORD, Jan, Shihning CHOU, y Kevin D. BROWNE (2016): «A systematic review and meta-

analysis of the characteristics of multiple perpetrator sexual offences», Aggression and Violent Behavior,

(28) [en linea] <https://doi.org/10.1016/j.avb.2016.04.001>. [Consulta: 10/04/2024.]

BARJA DE QUIROGA, Jacobo (2021): «Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales», en J. Barja

de Quiroga, y C. Granados Pérez, Manual de derecho penal parte especial, Tomo II, Pamplona: Aranzadi.

BAUER BRONSTRUP, Felipe (2018): Los delitos de pornografia infantil: Andlisis del articulo 189 del

Cédigo Penal, Bosch: Barcelona.

BAUMAN, Zygmunt (2022): Modernidad liquida, Madrid: Fondo de cultura econémica de Espaa.

BECK, Ulrich (2000): «The cosmopolitan perspective: sociology of the second age of modernity», Zhe

British Journal of Sociology, (51) [en linea] <https://doi.org/10.1111/j.1468-4446.2000.00079.x>. [Con-

sulta: 10/04/2024.]

— (2000): La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona: Ediciones Paiddés.

BENTHAM, Jeremy (2011): Pandptico, Barcelona: Circulo de bellas artes.

BIJLEVELD, Catrien y Jan HENDRIKS (2003): «Juvenile sex offenders: Differences between group and

solo offenders», Psychology, Crime & Law, (9) [en linea] <https://doi.org/10.1080/10683160210000305

68>. [Consulta: 3/04/2024.]

BINDING, Karl (1902): Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer Teil, Tomo I, Leipzig:

W. Engelmann.



BLANCO LOZANO, Carlos (2005): Tratado de derecho penal espariol. Tomo 11. El sistema de la parte

especial. Volumen I. Delitos contra bienes juridicos individuales, Barcelona: Bosch.

BRADBURY, Ray (2016): Fahrenbeit 451, Barcelona: Debolsillo.

BIJLEVELD, Catrien, Frank M. WEERMAN, Daphne LOOIJE, y Jan HENDRIKS, (2007): «Group

sex offending by juveniles: Coercive sex as a group activity», European Journal of Criminology, (4) [en

linea] <https://doi.org/10.1177/1477370807071728>. [Consulta: 27/04/2024.]

BIJLEVELD, Catrien y Melvin SOUDIJN (2008): «Verdachten van een groepszedendelict», Tijdschrift

Voor Seksuologie, 32, 80-89.

CADENA SERRANO, Fidel (2018): «Interés superior del menor en los delitos contra la indemnidad

sexual», Diario La Ley, n.° 9309, Seccién Comentarios de jurisprudencia, Editorial Wolters Kluwer.

CAMPANA TORRES, Juan Luis (2024): Acercamiento y embaucamiento sexuales por medio virtual a

menor de 16 asios (art. 183 CP — Child Grooming), Madrid: Sepin.

CARMONA SALGADO, Concepcidn (1981): Los delitos de abusos deshonestos en el Cédigo penal espariol,

Barcelona: Bosch.

CARUSO FONTAN, Viviana (2006): Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Valen-

cia: Tirant lo Blanch.

CATERINI, Mario y Mario Eduardo MALDONADO SMITH (2021): «Argentina e Italia ante la diver-

sidad cultural: valoracion en sede penal del factor culturalmente relevante», Revista Anales de la Facultad

de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de la Plata, 51, 611-649.

CAZORLA GONZALEZ, Cristina (2021): «Aproximacién al perfil criminolégico de las agresiones

sexuales en grupo: un andlisis a partir de su casuistica jurisprudencialy, EGUZKILORE, 6 [en linea]

<https://ojs.echu.eus/index.php/eguzkilore/article/view/22672/20243>. [Consulta: 08/05/2024.]

COLAS TUREGANO, Asuncién (2011): Derecho Penal de Menores, Valencia: Tirant lo Blanch.

COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2016): «Observacién general n° 20 sobre la efectividad

de los derechos del nifio durante la adolescencia» [en linea] <https://www.ohchr.org/es/documents/gene-

ral-comments-and-recommendations/general-comment-no-20-2016-implementation-rights>. [Consul-

ta: 3/04/2024.]

CONFERENCIA EPISCOPAL ESPANOLA (2024): Para dar luz. Informe sobre los abusos sexuales co-

metidos en el dmbito de la Iglesia Catdlica (1945-2022) [en linea] <https://www.conferenciaepiscopal.es/

wp-content/uploads/2023/12/Para-dar-luz-2-(dic2023).pdf>. [Consulta: 07/05/2024.]

CORNELLA SOLANS, Alfons (1999): «Ignorancia profunda, ignorancia conocedora e Internet», £/

profesional de la informacién, 8, 4, 37.

CREMADES & CALVO SOTELO (2023): Informe de auditoria sobre los abusos sexuales en el dmbi-

to de la iglesia catdlica en Esparia len linea] <https://static.infolibre.es/infolibre/public/content/file/

original/2023/1221/19/231219-informe-cremades-calvo-sotelo-pdf.pdf>. [Consulta: 07/05/2024.]

CUERDA ARNAU, M.2 Luisa (2007) «Delincuencia juvenil y actuacién en grupo: acoso escolar y ban-

das juveniles», Revista galega de seguridade piiblica: REGASP, 9 (Ejemplar dedicado a: Retos de la politica

criminal actual), 143-172.

— (2007): «La politica criminal del siglo XXI frente a los menores delincuentes», Estudios juridicos.

— (2008): «Consideraciones politico-criminales sobre las Gltimas reformas de la Ley Penal del menor»,
Revista penal, 22, 22-32.

— (2014): «Menores y redes sociales: proteccién penal de los menores en el entorno digitaly Cuadernos
de politica criminal, 112, 5-46.

— (2017): rracionalidad y ausencia de evaluacion legislativa en las reformas de los delitos sexuales
contra menoresy, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 19.

— (2018): «Agresion y abuso sexual: Violencia o intimidacién vs. consentimiento viciado», en S. Ro-
driguez-Lépez (Coord.), M.A. Fuentes-Loureiro, y P. Faraldo-Cabana y M. Acale Sinchez (dirs.),
La Manada: un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espasia, Valencia: Tirant lo
Blanch.

QUOJtBIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

233




Lo 2024, N© 36, PAGS. 186-241

— (2020): Algunas reflexiones sobre el concepto de delito tecnoldgico y sus caracteristicas» en Leén
Alapont, José y Gonzélez Cussac, José Luis (dir.), Estudios juridicos en memoria de la profesora Doctora
Elena Gérriz Royo, Valencia: Tirant lo Blanch.

CUERDA ARNAU, M.2 Luisa y Antonio FERNANDEZ HERNANDEZ, (2023): «Legalidad, presun-

cién de inocencia y prohibicién de exceso en la reforma de los delitos contra la libertad sexual», en J.

Murnoz Sinchez, O. Garcia Pérez, A. 1. Cerezo Dominguez, E. Garcia Espana (dirs.), Estudios politico-

criminales, juridico-penales y criminoldgicos: libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, Valencia:

Tirant lo Blanch.

CUGAT MAURI, Miriam (2010): «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en EJ. Alvarez

Garcia y J.L. Gonzdlez Cussac (dirs.) Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia: Tirant lo Blanch.

DA SILVA, Teresa, Jessica WOODHAMS y Leigh HARKINS (2018): «An adventure that went wrong:

Reasons given by convicted perpetrators of multiple perpetrator sexual offending for their involvement

in the offense», Archives of Sexual Behavior, 47, 150-158.

DEFENSOR DEL PUEBLO (2023): Informe sobre los abusos sexuales en el dmbito de la Iglesia catélica y

el papel de los poderes piiblicos. Una respuesta necesaria [en linea] <https://www.defensordelpueblo.es/wp-

content/uploads/2023/10/INFORME _abusos_Iglesia_catolica.pdf>. [Consulta: 07/05/2023.]

DE LA MATA BARRANCO, Norberto Javier (2017): «El contacto tecnoldgico con menores del art. 183

ter 1 CP como delito de lesién contra su correcto proceso de formacién y desarrollo personal sexual»,

Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-10, 1-28.

DE LA TORRE LASO, Jests (2020): «;Por qué se Cometen Agresiones Sexuales en Grupo? Una Revi-

sién de las Investigaciones y Propuestas Tedricas», Anuario de Psicologia Juridica, 30, 73-81.

DELEGACION DEL GOBIERNO PARA LA VIOLENCIA DE GENERO (2018): Percepcion social

de la violencia sexual, [en linea] <https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/co-

lecciones/pdf/Libro_25_Violencia_Sexual.pdf >. [Consulta: 06/05/2024.]

DIAZ CORTES, Lina Mariola (2012): «El denominado child grooming del articulo 183 bis del Cédigo

penal: una aproximacién a su estudio», Boletin Ministerio de Justicia, 2138, Madrid: B.O.E.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel (20006): «Delitos contra la libertad sexual: ;libertad sexual o

moral sexual?», en V. Gdmez Martin, (coord.), Nuevas tendencias en Politica Criminal: una auditoria al

Cédigo Penal de 1995, Madrid: Reus.

DIEZ RIPOLLES, José Luis (1982): Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras.

La frontera del derecho penal sexual, Barcelona: Bosch.

— (1985): La proteccion de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas de reforma, Barcelona:
Bosch.

— (1999): «El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual», Estudios de derecho judicial, 21,
215-260.

DOLZ LAGO, Manuel Jests (2010): «Los delitos de pederastia», Diario La Ley, 7534, Editorial La Ley.

— (2011): «Un acercamiento al nuevo delito child grooming: entre los delitos de pederastia», Diario La
Ley, 7575.

DUPRET, Marie-Astrid y Nathalia UNDA (2013): «Revictimizacién de nifios y adolescentes tras denun-

cia de abuso sexual», Universitas, 19 (11), 101-128.

EDINBURGH, Laurel, Julie PAPE-BLABOLIL, Scott B. HARPIN vy Elizabeth SAEWYC (2014):

«Multiple perpetrator rape among girls evaluated at a hospital-based Child Advocacy Center: Seven

years of reviewed cases», Child Abuse and Neglect, (38), 1540-1551 [en linea] <https://doi.org/10.1016/j.

chiabu.2014.05.008>. [Consulta: 3/04/2024.]

EDUCO (2018): Los costes de la violencia (sexual) a la infancia. Impacto econdmico y social, Santander:

Universidad Pontificia Comillas, Cdtedra Santander de Derecho y Menores, Facultad de Derecho.

EFE (2023): «Detenido un profesor en Reus acusado de abusos sexuales a 22 menores» [en linea]

<https://elpais.com/espana/catalunya/2023-02-15/detenido-un-profesor-en-reus-por-presuntos-abusos-

sexuales-de-22-menores.html>. [Consulta: 3/04/2024.]



— (2023): «Detenido en Mdlaga por agredir sexualmente y grabar a su hijastra con cdmaras ocultas»
[en linea] <https://efe.com/andalucia/2024-04-14/detenido-en-malaga-por-agredir-sexualmente-y-
grabar-a-su-hijastra-con-camaras-ocultas/>. [Consulta: 15/04/2024.]

El Pais (2023): «La Generalitat investiga el entorno de los chicos de menos de 14 afios que violaron a una

nifia en Badalona» [en linea] <https://elpais.com/espana/catalunya/2023-03-09/la-generalitat-investiga-

el-entorno-de-los-chicos-de-menos-de-14-anos-que-violaron-a-una-nina-en-badalona.html>. [Consulta:

3/04/2024.]

ESQUINAS VALVERDE, Patricia (2023): «Delitos contra la libertad sexual I)», en E. Marin de Espino-

sa Ceballos (dir.), Lecciones de derecho penal parte especial, Valencia: Tirant lo Blanch.

EUROPA PRESS (2023): «La Dgaia abrié expediente en 2022 a 1.023 menores inimputables, un

10% por delitos sexuales» [en linea] <https://www.curopapress.es/catalunya/noticia-dgaia-abrio-ex-

pediente-2022-1023-menores-inimputables-10-delitos-sexuales-20230309163203.heml>.  [Consulta:

8/04/2024.]

FARNHAM, Nicholas y Maricke LIEM (2017): «Can a copycat effect be observed in terrorist suicide

attacks?», The International Centre for Counter-Terrorism The Hague, 8.

FIGUEROA NAVARRO, Carmen, Carlos GARCIA VALDES y Esteban MESTRE DELGADO (2011):

Lecciones de derecho penal. Parte especial, Madrid: Edisofer.

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2023): «Memoria 2023» [en linea] <hteps://www.fiscal.es/me-

morias/memoria2023/FISCALIA_SITE/index.html>. [Consulta: 3/04/2024.]

FISCHER, Thomas (2013): Strafgesetzbuch:StGB mit Nebengesetzen, 60. Auflage, C.H. Miinchen: Beck.

FLORES PRADA, Ignacio (2012): Criminalidad informdtica aspectos sustantivos y procesales, Valencia:

Tirant lo Blanch.

FMI (2000): «La globalizacién: ;Amenaza u oportunidad?» [en linea] <https://www.imf.org/external/np/

exr/ib/2000/es1/041200s.htm>. [Consulta: 28/03/2024.]

FOUBERT, John D., Johnathan NEWBERRY y Jerry L. TATUM (2007): «Behavior differences seven

months later: Effects of a rape prevention program on first-year men who join fraternities», Journal of Stu-

dent Affairs Research and Practice, 44, 728-749 [en linea] <https://doi.org/10.2202/1949-6605.1866>.

[Consulta: 29/04/2024.]

FOUBERT, John D., CLARK-TAYLOR, Angela y Andrew E WALL (2019): «Is campus rape primarily

a serial or one-time problem? Evidence from a multicampus study», Violence against women, 0, 1-16 [en

linea] <https://doi.org/10.1177/1077801219833820>. [Consulta: 29/04/2024.]

GARCIA ALBERO, Ramén Miguel y Fermin MORALES PRATS (2004): «Delitos contra la libertad

e indemnidad sexuales», en G. Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la parte especial del derecho penal,

4.2 ed., Pamplona: Aranzadi.

— (2016): «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en G. Quintero Olivares (dir.), Comenta-
rios a la parte especial del derecho penal, 102 ed., Pamplona: Aranzadi.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique (2007): «Presentacién», en R. Hefendehl, A. Von Hirsch y W. Wo-

hlers (eds.), La teoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios,

dogmdtico?, Madrid: Marcial Pons.

GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea (2020): «Agresiones sexuales maltiples e individuales entre

desconocidos», en A.M. Huesca Gonzélez, J.A. Lépez Ruiz y M.P. Quicios Garcia, (coords.), Seguridad

ciudadana, desviacion social y sistema judicial [en linea] <https://repositorio.comillas.edu/xmlui/hand-

le/11531/53379/restricted-resource?bitstreamId=432202>. [Consulta: 08/05/2024.]

GOLDSTEIN, Arnold P. (2002): 7he psychology of group aggression. Chichester: John Wiley.

GOMEZ TOMILLO, Manuel (2015): «Articulos 183 a 183 quater: de los abusos y agresiones sexuales a

menores de dieciséis afios», en M. Gémez Tomillo (dir.), Comentarios pricticos al Cédigo penal, Pamplona:

Aranzadi.

GONZALEZ AGUDELO, Gloria (2021): «La sexualidad de los jovenes y el bien juridico penalmente

protegido», en La sexualidad de los jévenes. Criminalizacion y consentimiento (art 183 Quater CP), Valen-

cia: Tirant lo Blanch.

QUOJtBIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

235




RELelIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

GONZALEZ BERNET, Germén (2023): «Prisién para el director de cine Marti Guarch por agredir
sexualmente a una menor durante dos anos» [en linea] <https://www.elmundo.es/cataluna/2023/03/11/
640bc937e4d4d8ac508b458e.html>. [Consulta: 3/04/2024.]

GONZALEZ CUSSAC, José Luis y Enrique ORTS BERENGUER (2004): Compendio de derecho penal:

parte general y parte especial, Valencia: Tirant lo Blanch.

GONZALEZ TASCON, Marfa Marta (2011): «El nuevo delito de acceso a nifios con fines sexuales a

través de las TIC», Estudios Penales y Criminoldgicos, 31, 207-258.

GRANDES HERNANDEZ, Marfa Almudena (1989): Las edades de Luli, Barcelona: Tusquets.

GREEN, Jennifer L. (2004): «Uncovering collective rape: A comparative study of political sexual violen-

ce», International Journal of Sociology, 34, 97-116 [en linea] <https://doi.org/10.1080/00207659.2004.1

1043123>. [Consulta: 26/04/2024.]

GRUBB, Amy y Emily TURNER (2012): «Attribution of blame in rape cases: A review of the im-

pact of rape myth acceptance, gender role conformity and substance use on victim blamingy, Aggression

and Violent Behavior, 17, 443-452 [en linea] <https://doi.org/10.1016/j.avb.2012.06.002>. [Consulta:

27/04/2024.]

GUISASOLA LERMA, Cristina (2020): «Reflexiones acerca de la relevancia penal del consentimiento:

dmbito de aplicacién», Revista penal, 45, 56-74.

— (2021): «Acerca del movimiento de reforma de los delitos sexuales: el papel del consentimiento de la
victimar, en Estudios penales en homenaje al profesor José Manuel Lorenzo Salgado, 755-769.

HARKINS, Leigh y Louise DIXON (2010): «Sexual offending in groups: An evaluation», Aggression

and Violent Behavior, 15, 87-99 [en linea] <https://doi.org/10.1016/j.avb.2009.08.006>. [Consulta:

27104/2024.]

— (2013): «A multi-factorial approach to understanding multiple perpetrator sexual offendingy, en
WOOD Jane L. y Theresa A. GANNON, (eds.), Crime and crime reduction, East Sussex, UK: Rout-
ledge.

HAUFFE, Sarah y Louise PORTER (2009): «An interpersonal comparison of lone and group rape offen-

ces», Psychology, Crime y Law, 15, 469-491 [en linea] <https://doi.org/10.1080/10683160802409339>.

[Consulta: 27/04/2024.]

HAZELWOOD, Robert R., Roland REBOUSSIN y Janet I. WARREN (1989): «Serial rape: Correlates

of increased aggression and the relationship of offender pleasure to victim resistance», Journal of Interper-

sonal Violence, 4, 65-78.

HEINRICH, Manfred (2011): «Strafrecht als Rechtsgiiterschutz -ein Auslaufmodel? Zur Unverbriichli-

chkeit des Rechtsgutsdogmas», Strafecht als Scientia Universalis, Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Ge-

burstag am 15: De Gruyter Inc.

HENRY, Nicola, Tony WARD y Matt HIRSHBERG, (2004): «A multifactorial model of wartime rape»,

Aggression and Violent Behavior, 9, 535-562 [en linea] <https://doi.org/10.1016/51359-1789(03)00048-

X>. [Consulta: 27/04/2024.]

HORVATH, Miranda y Liz KELLY (2009): «Multiple perpetrator rape: Naming an offen-

ce and initial research findings», Journal of Sexual Aggression, 151 83-96. [en linea] <https://doi.

org/10.1080/13552600802653818>. [Consulta: 26/04/2024.]

HUNTER, John A., Robert R. HAZEIWOQOD, y David SLESINGER (2000): «Juvenile perpetrated

sex crimes: Patterns of offending and predictors of violence», Journal of Family Violence, 15, 81-93.

HUXLEY, Aldous (2003): Un Mundo Feliz, Barcelona: Debolsillo.

IUSTEL  (2024): [en linea] <https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.asp?ref_ius-

tel=1188133> [Consulta: 25/05/2024.]

JAGER, Herbert (1957): Strafgesetzgebung and Rechtsguterschutz, Stuttgart: Enke.

JEWKES, Rachel, Yandisa SIKWEYIYA, Kristin DUNKLE y Robert MORRELL (2015): «Relationship

between single and multiple perpetrator rape perpetration in South Africa: A comparison of risk factors

in a population-based sample», BMC Public Health, 15 (1), 616 [en linea] <https://doi.org/10.1186/

$12889-015-1889-9>. [Consulta: 26/04/2024.]



KYKTA, Martin (2021): «The Mystery of the Centennial Bulb: an Incandescent Light Bulb©» [en linea]
<https://www.centennialbulb.org/docs/centennial%20bulb%20report.pdf>. [Consulta: 28/03/2024.]
LAMARCA PEREZ, Carmen (2007): «El sistema penal de proteccién de la libertad e indemnidad se-
xual», La Ley Penal, 35, 5-26.

LANKFORD, Adamy Eric MADFIS (2018): «Media coverage of mass killers: Content, consequences, and

solutions», American Behavioral Scientist, 62, [en linea] <https://doi.org/10.1177/0002764218763476>.

[Consulta: 29/03/2024.]

La Razén (2024): «Dos acusados de una violacién grupal en Burjassot aceptan 3 y 4 afos de inter-

namiento» [en linea] <https://www.larazon.es/comunidad-valenciana/dos-acusados-violacion-grupal-

burjassot-aceptan-3-4-anos-internamiento_20240422662671788¢66020001fa7aa2.html>. [Consulta:

8/04/2024.]

— (2023): «Decretan seis meses de internamiento para una mena marroqui por una violacién multiple
a una menor en Badalona» [en linea] <https://www.larazon.es/cataluna/decretan-seis-meses-inter-
namiento-mena-marroqui-violacion-multiple-menor-badalona_2023112765647a17533bd20001{8
ff08.html>. [Consulta: 8/04/2024.]

LINDSAY, William. R., Amanda M. MICHIE, Elaine WHITEFIELD, Victoria MARTIN, Alan GRIE-

VE y Derek CARSON (2006): «Response patterns on the questionnaire on attitudes consistent with

sexual offending in groups of sex offenders with intellectual disabilities», Journal of Applied Research

in Intellectual Disabilities, 19, 47-53 [en linea] <https://doi.org/10.1111/j.1468-3148.2005.00288.x>.

[Consulta: 26/04/2024.]

LIPOVETSKY, Gilles (2006): La era del vacio, Barcelona: Anagrama.

LIZARRAGA RADA, Mikel (2022): Abusos sexuales a menores por miembros de la Iglesia Catdlica en Na-

varra (1948-2022), Pamplona: Aranzadi.

LONSWAY, Kimberly. A y Louise F. FITZGERALD (1995): «Attitudinal antecedents of rape myth

acceptance: A theoretical and empirical reexamination», Journal of Personality and Social Psychology, 68,

704-711 [en linea] <https://doi.org/10.1037/0022-3514.68.4.704>. [Consulta: 29/04/2024.]

LOPEZ OSSORIO, Juan José, Jorge SANTOS HERMOSO, Natalia CENDOYA PEREZ y Alicia

SANCHEZ CAMAN (Coords.) (2023): Violencia Sexual ejercida en grupo. Andlisis epidemioldgico y as-

pectos criminoldgicos en Espaia, Madrid: Gobierno de Espana.

LOPEZ SANCHEZ, Félix (1994): Los abusos sexuales de menores. Lo que recuerdan de mayores. Madrid:

Ministerio de Asuntos Sociales.

LUZON CUESTA, Jos¢ Marfa (2023): Compendio de Derecho penal: parte especial, Madrid: Dykinson.

LLORIA GARCIA, Paz (2013): «Delitos y redes sociales: los nuevos atentados a la intimidad, el honor

y la integridad moral (especial referencia al «sextingy)», La ley penal: revista de derecho penal, procesal y

penitenciario, 105, 3.

— (2015): «Menores, redes sociales e intimidad: consentimiento y tutela. Algunas consideraciones», en
E. Anarte Borrallo, F. Moreno Moreno y C. Garcia Ruiz (coords.), Nuevos conflictos sociales: el papel
de la privacidad, Madrid: Tustel.

— (2020): «Algunas reflexiones sobre el concepto de delito tecnolégico y sus caracteristicas», en J. Ledn
Alapont y J.L. Gonzélez Cussac, (dirs.), Estudios juridicos en memoria de la profesora Doctora Elena
Gorriz Royo, Madrid: lustel.

— (2020): «Algunas reflexiones sobre la perspectiva de género y el poder de castigar del Estado», Eszu-
dios penales y criminoldgicos, 40, 309-357 [en linea] <https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/
view/6503>. [Consulta: 24/04/2024.]

— (2023): «El delito de Child Grooming y el consentimiento de menores de 16 afios (arts. 183 y 183
bis del CP)», en G. Martinez Galindo (coord.), La reforma de los delitos sexuales, Barcelona: Bosch.

MINISTERIO DEL INTERIOR (2018): Agresores sexuales con victima desconocida: implicaciones para la
investigacién criminal [en linea] <www.interior.gob.es/documents/10180/8736571/Informe+sobre+a
gresores+sexuales+con+victimas+desconocidas.pdf>. [Consulta: 27/04/2024.]

QUOJtBIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

237




238

Lo 2024, N© 36, PAGS. 186-241

— (2022): Informe sobre delitos contra la libertad sexual en Espania [en linea] <https://www.interior.gob.
es/opencms/pdf/prensa/balances-e-informes/2022/INFORME-DELITOS-CONTRA-LA-LIBER-
TAD-SEXUAL-2022.pdf>. [Consulta: 24/04/2024.]

— (2023): Violencia sexual ejercida en grupo. Andlisis epidemiolégico y aspectos criminoldgicos en Esparna
[en linea] <hteps://www.interior.gob.es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/documentacion-y-
publicaciones/publicaciones-descargables/seguridad-ciudadana/Violencia_sexual_ejercida_en_gru-
po_Analisis..._126231214.pdf>. [Consulta: 24/04/2024.]

MIR PUIG, Santiago (2006): Derecho penal. Parte general, Barcelona: Reppertor.

MONGE FERNANDEZ, Antonia (2011): De los abusos y agresiones sexuales a menores de 13 anos: andlisis

de los articulos 183 y 183 bis. CE conforme a la LO 5/2010, Barcelona: Bosch.

MORGAN, Louise, Bernadette BRITTAIN y Jan WELCH (2012): «Multiple perpetrator sexual assault:

How does it differ from assault by a single perpetrator?», Journal of Interpersonal Violence, 27 [en linea]

<2415-24306. https://doi.org/10.1177/0886260511433514>. [Consulta: 27/04/2024.]

MUNRNOZ CONDE, Francisco (2013): Derecho Penal Parte Especial, 192 ed., Valencia: Tirant lo Blanch.

— (2023): Derecho Penal Parte Especial, 25* ed., Valencia: Tirant lo Blanch.

ORGANIZACION NACIONES UNIDAS (2021): «Observacién General del Comité de los Derechos

del Nifio n.° 25 de 2 de marzo del 2021, relativa a los derechos de los nifios en el dmbito digital» [en

linea] <https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAghKb7yhs
qlkirKQZLK2M58RF%2F5FOvEG%2BcAAx34gC78FwvnmZXGFO6kx0VqQk6dNAZTPSRNxOm
yCaUSrDC%2F0d3UDPTV4y05%2BIGMEOGMZvh9UPKTXcO12#:~:text=Los%20derechos%20

de%20tod0s%20los,n0%20tienen%20acceso%20a%20Internet>. [Consulta: 17/04/2024.]

ORTEGA'Y GASSET, José (1983): La rebelién de las masas, Madrid: Ediciones Orbis.

— (2012): «Meditaciones del Quijote», en Obras completas, (1), Madrid: Taurus/Fundacién Ortega.

ORTS BERENGUER, Enrique (1995): Delitos contra la libertad sexual, Valencia: Tirant lo Blanch.

— (2019): «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos sexuales y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios. Acoso sexual», en J.L. Gonzélez Cussac (coord.),
Derecho Penal Parte Especial, 8. Edicién, Valencia: Tirant lo Blanch.

ORWELL, George (2023): 1984, Barcelona: Nova.

PALOMAS, Alejandro (2022): Esto no se dice, Barcelona: Destino.

PARK, Jisun y Seunghee KIM (2016): «Group size does matter: differences among sexual assaults com-

mitted by lone, double, and groups of three or more perpetrators», Journal of Sexual Aggression, 22, 342-

354 [en linea] <https://doi.org//10.1080/13552600.2016.1144801>. [Consulta: 27/04/2024.]

PEREDA BELTRAN, Noemi, Anna SEGURA MONTAGUT y Laura SICILIA MATAS (2021): «Abu-

so sexual infantil por parte de representantes de la Iglesia Catdlica en Espafa: caracteristicas, consecuen-

cias en la fe y salud mental de sus victimas», en J.M. Tamarit Sumalla (coord.), Abusos sexuales en la Iglesia

catdlica: andlisis del problema y de la respuesta juridica e institucional, Pamplona: Aranzadi, 29-69.

PEREDA BELTRAN, Noemi, Judit ABAD I GIL, Georgina GUILERA FERRE, Georgina y Mila

ARCH MARIN (2015): «Victimizacién sexual autorreportada en adolescentes espafioles comunitarios

y en colectivos de riesgo», Gaceta Sanitaria, 29, 328-334 [en linea] <https://dx.doi.org/10.1016/j.gace-

ta.2015.05.003>. [Consulta: 27/04/2024.]

PETRELLA, Alessia, Leigh HARKINS y Joseph EASTWOOD (2018): Considering the role of leadership

and dominance in multiple perpetrator sexual assault [en linea] <https://doi.org/10.2139/ssrn.3238125>.

[Consulta: 27/04/2024.]

PORTER, Louise E. y Laurence J. ALISON (2001): «A partially ordered scale of influence in violent

group behavior: An example from gang rape», Small Group Research, 32, 475-497 [en linea] <https://doi.

org/10.1177/104649640103200405>. [Consulta: 29/04/2024.]

— (2000): «Examining group rape: A descriptive analysis of offender and victim behaviour», Euro-
pean Journal of Criminology, 3, 357-381 [en linea] <https://doi.org/10.1177/1477370806065586>.
[Consulta: 27/04/2024.]



— (2019): «Participative leadership and hierarchical structures in multiple perpetrator rape: Replicating
and extending a scale of influence among offenders», journal of Sexual Aggression, 25, 226-243 [en
linea] <https://doi.org/10.1080/13552600.2019.1617903>. [Consulta: 27/04/2024.]

QUARSHIE, EMMANUEL Nii-Boye, Priscilia Ayebea DAVIES, Mawuena Ivanna Adzoa BADASU,

Theop TAGOE, Pearl Ama OTOO vy Patricia Opoku AFRIYIE (2018): «Multiple perpetrator rape in

Ghana: Offenders, victims and offence characteristics», Journal of Sexual Aggression, 24, 125-141 [en

linea] <https://doi.org/10.1080/13552600.2017.1378024>. [Consulta: 26/04/2024.]

QUERALT JIMENEZ, Joan Josep (2015): Derecho penal espariol. Parte especial, Valencia: Tirant lo

Blanch.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2001): Comentarios al nuevo Cédigo penal, Pamplona: Aranzadi.

RAGUES Y VALLES, Ramén (2023): «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en J. Silva

Sénchez (dir.), Lecciones de derecho penal parte especial, Barcelona: Atelier.

RHODES, James (2015): Instrumental: memorias de miisica, medicina y locura memorias de miisica, medi-

cina y locura, Barcelona: Blackie Books.

RODRIGUEZ DEVESA, José¢ M.2 y Alfonso SERRANO GOMEZ (1993): Derecho penal espasiol parte

especial, Madrid: Dykinson.

ROXIN, Claus (2008): Derecho penal parte general, tomo 1. Fundamentos. La estructura de la teoria del

delito. Traduccién y notas de D.M. Luzén Pena, M. Diaz y Garcia Conlledo y J. De Vicente Remesal,

Pamplona: Aranzadi.

RUIZ-REPULLO, Carmen (2021): Nuestros cuerpos, nuestras vidas. Un acercamiento a la violencia sexual

en la juventud, Palma de Mallorca: Ediciones UIB.

SAEZ MARTINEZ, Gil José (2015): «Aproximaci6n histérica a los abusos sexuales a menores», EGUZ-

KILORE, 29, 137-170 [en linea] <https://www.ehu.eus/documents/1736829/5274977/07+Saez>.

[Consulta: 08/05/2024.]

SAVE THE CHILDREN (2010): La tecnologia en la preadolescencia y adolescencia: usos, riesgos y propues-

tas desde los y las protagonistas [en linea] <http://www.deOal8.net/pdf/doc_tecno_estudio_riesgos.pdf>.

[Consulta: 22/04/2024.]

— (2017): «Ojos que no quieren ver. Los abusos sexuales a nifios y nifas en Espafia y los fallos del
sistema» [en linea] <hteps://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/ojos_que_no_quie-
ren_ver_27092017.pdf>. [Consulta: 3/04/2024.]

— (2021): Los abusos sexuales hacia la infancia en Esparia. Principales caracteristicas, incidencia, andlisis de
los fallos del sistema y propuestas para la especializacion de los Juzgados y la Fiscalia [en linea] <https://
www.savethechildren.es/sites/default/files/2021-11/Los_abusos_sexuales_hacia_la_infancia_en_
ESPpdf>. [Consulta: 8/05/2024.]

— (2023): Por una justicia a la altura de la infancia. Andlisis de sentencias sobre abusos sexuales a nifios y
nifias en Espania [en linea] <https://www.savethechildren.es/actualidad/informe-por-una-justicia-la-
altura-de-la-infancia>. [Consulta: 22/04/2024.]

— (2024): Silenciadas. Un andlisis sobre agresiones sexuales en la adolescencia [en linea] <https://
www.savethechildren.es/sites/default/files/2024-03/Silenciadas_informe_STC.pdf>. [Consulta:
3/04/2024.]

SERRANO GOMEZ, Alfonso y Alfonso SERRANO MAILLO (2019): «Delitos contra la libertad e

indemnidad sexual (I)», en Curso de Derecho Penal parte especial, Madrid: Dykinson.

SMALLBONE, Stephen W. y Lynley MILNE (2000): «Associations between trait anger and aggression

used in the commission of sexual offenses», International Journal of Offender Therapy and Comparative

Criminology, 44 (5), 606-617 [en linea] <https://doi.org/10.1177/0306624X00445007>. [Consulta:

3/04/2024.]

SORENSEN, Teena y Barbara SNOW (1991): «How children tell: The process of disclosure in child

sexual Abuse»r, Child Welfare, 70 (1), 3-15.

SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos (dir.) (2020): «Abusos sexuales», en Manual de derecho penal

parte especial, Tomo 11, Pamplona: Civitas.

QUOJtBIAY 2024, N° 36, PAGS. 186-241

239




Lo 2024, N© 36, PAGS. 186-241

SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José (1999): «La inmigracién ilegal y el Cédigo penal. En es-
pecial, el articulo 188 del Cédigo penal: trifico de personas para su explotacion sexualy, Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, 13, 25-38.

VARONA MARTINEZ, Gema y Aitor MARTINEZ (2015): «Estudio exploratorio sobre los abu-
sos sexuales en la Iglesia espafiol y otros contextos institucionales: Marco tedrico y metodoldgi-
co de una investigacion victimoldgica abierta», Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, San Se-
bastidn, 29, 7-76 [en linea] <https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/24346/01%20Gema.
pdfzsequence=1&isAllowed=y>. [Consulta: 08/05/2024.]

WEISS, Karen G. (2009): «Boys will be boys and other gendered accounts: An exploration of victims
excuses and justifications for unwanted sexual contact and coercion», Violence against Women, 15, 810-
834 [en linea] <https://doi.org/10.1177/1077801209333611>. [Consulta: 26/04/2024.]

WIKMAN, Miriam, Frank WEERMAN, Catrien BIJLEVELD y Jan HENDRIKS (2015):
«Group sexual offending by juvenile females», Sexual Abuse, 27, 335-356 [en linea] <https://doi.
org/10.1177/1079063214561685>. [Consulta: 29/04/2024.]

WOODHAMS, Jessica, Raphael GILLETT y Tim GRANT (2007): «Understanding the factors that affect
the severity of juvenile stranger sex offenses: The effect of victim characteristics and number of suspects»,
Journal of Interpersonal Violence, 22, 218-237 [en linea] <https://doi.org/10.1177/0886260506295349>.
[Consulta: 26/04/2024.]

ZABALGOITIA HERRERA, Mauricio (2022): «Retéricas del meme masculinista. Universidad digital y
antifeminismo en tiempos de pandemia», Mitologias hoy, 25, 68-90.

ZACARES PAMBLANCO, Amparo (2023): «Pornosocializacidn», E/ Periddico [en linea] <https://
amparozacares.com/storage/2023/09/El-Periodico-de-Espana-12_septiembre_2023.pdf>.  [Consulta:
02/05/2024.]

Fecha de recepci6n: 15 de abril de 2024.
Fecha de aceptacion: 22 de mayo de 2024.









NORMAS DE
EDICION DE
LA REVISTA

http://teoriayder






. CRITERIOS GENERALES PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS A
LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacién deberdn ser trabajos originales e inéditos.

2. Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extension de entre 8.000 y 14.000 palabras como mdximo, un interlineado de 1.5 y letra de
cuerpo 12. Deberdn presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato
revisable).

3. Los términos de presentacién de originales finalizan el 1 de mayo (para el nimero que se publica
en diciembre) y el 1 de noviembre (para el nimero que se publica en junio del ano siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o
autora, su cargo o profesion y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean

aparecer identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccion postal, teléfono y direccidn electrénica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompanados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en
castellano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descrip-
tores de la materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en
inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estruc-
turan. Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién
decimal de capitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn corre-
lativamente a partir de 1; cada seccién o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o
subepigrafes) desde 1 hasta 7; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones
o partes menores desde 1 hasta 7, y asi sucesivamente: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1, 4.1.1,
4.1.2..).

8. Encel caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podrdn obviar algunos re-
quisitos formales de la revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccidn titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los
requisitos anteriores.

ll. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de
expertos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato.
Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y
cuando el trabajo haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su
caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones
propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el
rigor de los argumentos que se presentan; iz) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; iv)
la oportunidad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su drea de investigacién;
y v) la validez de los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacién realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los trabajos serd someti-
da de nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de 7éoria & Derecho, que se reserva la facultad
de revisar y corregir los textos si estos presentan errores ortotipograficos, gramaticales o de estilo.

LIHORIAN 2024, N° 36, PAGS. 242-253



RIEOIIN 2024, N© 36, PAGS. 242-253

[1l. CORRESPONDENCIA CON LA REVISTA

Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccién: teoria.derecho@uv.es. Los
autores deben mandar dos archivos diferenciados en formato Word o compatible. El primero de ellos
serd el texto original que deberd estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que
permita al revisor/a conocer su autoria. En este mismo deberd aparecer el titulo, resumen y palabras
clave en espafiol e inglés. Asimismo, deberd suprimirse cualquier propiedad del archivo que haga re-
ferencia al autor o autora. El segundo documento debe contener titulo del texto, nombre y apellidos
del autor, institucién de origen, puesto que se ocupa en la actualidad, direccién de correo electrénico,
asi como los agradecimientos y referencias a proyectos de investigacion en los que se enmarque la
investigacién del articulo.

Adjunto a los anteriores debe remitirse cumplimentado el formulario relativo a la gestién y pro-
teccién de los datos personales por parte de la editorial de acuerdo con la normativa vigente. Dicho
formulario puede encontrarse en la web de la revista: teoriayderecho.tirant.com.

También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente
direccién: Revista Teoria & Derecho. Editorial Tirant lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo,
Valencia 46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referen-
cias es a través de una nota bibliogréfica general situada al final del texto que refleje el estado de la
cuestion, los textos més relevantes y la fundamentacién de las tesis del autor.

2. Podr4 utilizarse también el sistema fecha / autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, refe-
rencia en el texto y elenco bibliografico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertaran en el texto con un paréntesis que conten-
ga: autor (coma), afo de aparicién de la obra y niimero(s) de pdgina(s) precedido(s) de dos puntos.
Ejemplo: (Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicidn de la obra, tal circunstancia se indicard con una
voladita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras men-
cionadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la
segunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya
(—) seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el
afio de publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afio, tanto en las referencias del texto principal como
en el elenco bibliogrifico se ordenardn alfabéticamente con letra mintscula, que se escribird en
cursiva (20114).

Si la obra referenciada es de dos o mds autores, Gnicamente se invertird el orden del nombre y
los apellidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lépez,
José, Marisa Ferndndez Garcia y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista
de Penologia, 23 (2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar tinicamente el nombre del primer autor segui-
do de las expresiones et al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.



Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas
(«»), no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una
expresién o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “” »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliografico deberdn ser presentadas de la
siguiente forma:

e Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (en-
tre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula sélo en la inicial
de la primera palabra: la mayuscula en todas las palabras del titulo es una prictica anglosajona),
lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién).

Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

* Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre
comillas angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en; el
nombre de pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido),
titulo del libro (ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente,
coleccién) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacion», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y paginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, ano de publicacion (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra,
indicacién de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que em-
pezard siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con
punto después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto
final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.
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VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T & country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y
derecho ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Indice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es
la 81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espafiolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusién y calidad editorial de las revistas espafiolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) heep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



l.  GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber Ist. (for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to #; each
subsection can also be divided from 1 to 7, and so on: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1., 4.1.1.,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Tzoria € Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

[I. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: i) the thematic suitability; 77) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; 7i7) the appropriateness of the text’s
structure; 7v) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.
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[1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es

Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript
which must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In
this one, the title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreo-
ver, all the properties of the file referring the author/s must be also erased. The second file should
contain: the title, name and surname/s of the author/s, institution, current position, email address,
and the acknowledgments and references to the research projects or so on within which the research
has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be down-
loaded at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista 7eoria & Derecho. Editorial Tirant
lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

V. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list
of bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors” surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

‘The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ 7). English quotation marks can be used whenever an expression and /
or part of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “ 7 »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:



Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first
word, not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first lecter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).

For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teoria de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and / or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
hetp://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es
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ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal
Teorfa & Derecho has been indexed in February 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is
ranked 81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

http://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
précticas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacién de contribuciones remiti-
das, asi como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pdgina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada niimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de re-
visién. La investigacion debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse en
la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica académica.
Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a cabo la in-
vestigacién y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
segtin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una practica
contraria a estas buenas pricticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, préctica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma investiga-
ci6n, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecisién relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Teorfa & Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serin sometidos
a un proceso de revisién andnimo. La decisién dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.

Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, conoci-
mientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No obstante,
los trabajos pueden ser rechazados para su publicacién sin revisién externa si, a juicio de los editores,
el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse en la inadecua-
cién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de suficiente interés, la
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incorreccién formal, o cualquiera otra razén relacionada con el dmbito de la revista. Los articulos, por
tanto, se valorardn tnicamente con base en su contenido, con independencia de intereses comerciales y
sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningtn tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revision (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacién y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revisién, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista 7eoria & Derecho como
falso, erréneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.

La revista Teoria & Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccidn teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).



ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Teorfa & Derecho, including the
respect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manus-
cripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seek advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written properly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
solely according to their contents, regardless their commercial interest and without discrimination
on the basis of racial, ideological, religious, gender, or any other feature of the author.
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The editor should inform about the result of the assessment reports to the authors without
disclosing any detail about the reviewers’ identity, but the editor should provide the most detailed
information about the criteria used by the revieweres to assess the submission.

Members of the Editorial Board and members of the editor’s staff should not disclose any infor-
mation about a manuscript under consideration to anyone other than those from whom professio-
nal advice is sought. Confidentiality shall be protected in any case during the peer-review process.
The editor should refrain from participating in the review process in case of any conflict of interest
due to a competitive or collaboration relation with the author/s of the submission.

Unpublished information, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript
should not be used in an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should call to the editor’s attention any
substantial similarity between the manuscript under consideration and any published paper or any
manuscript submitted concurrently to another journal.

The reviewer should inform the editor about any substantive similarity of the submission under
review with any other submission or published article in any other journal or publication.

Reviewers should act promptly, submitting a report in a timely manner. A chosen reviewer who
feels inadequately qualified to judge the research reported in a manuscript or knows that its prompt
review will be impossible should notify the editor and excuse himself from the review process as
soon as possible.

A reviewer should treat a manuscript sent for review as a confidential document. It should
neither be shown to nor discussed with others except, in special cases, to persons from whom spe-
cific advice may be sought; in that event, the identities of those consulted should be disclosed to
the editor.

CORRECTIONS AND RETRACTION

In case of misconduct, inaccuracy or any fraudulent, false or misleading information published
in the journal 7zoria ¢ Derecho, the editor should consult the author/s giving them the oppotuni-
ty to respond to any allegations before taking an editorial decision. In case of insufficient or lack
of response, the editor may decide to adopt a formal retraction or withdrawal of a publication
fromt the journal, in conjunction with informing the head of the author or reviewer’s department,
Abstracting & Indexing services and the readership of the publication, with the agreement of the
Editorial Board.

The journal Zeoria & Derecho will take account of any claim and complaint about the published
contents through the email teoria.derecho@uv.es. The editor is fully committed to follow them up
and proceed to the review and, when applicable, to the retraction.

When a retraction or corrections proceed, the editor will follow the Guidelines for Retracting
Articles del Committee on Publication Ethics (COPE).
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