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PREMISAS

1.-CONCEPCIONES DEL DERECHO

Hay varias concepciones del Derecho a lo largo de la historia (lusnaturalista, el
Positivismo Juridico. el Realismo Juridico. el Neo-Positivismo y, por ultimo, el
Post-Positivismo (también llamado Anti-Positivismo). Aqui se explicara la historia de
la Filosofia juridica desde la perspectiva de las teorias de la justicia.

2.-TEORIAS DE LA JUSTICIA

Preguntar si una sociedad es justa es preguntar como distribuye las cosas que
apreciamos tales como ingresos y patrimonios, deberes y derechos, poderes y
oportunidades, oficios y honores. Una sociedad justa distribuye esos bienes como es
debido, da a cada uno lo suyo. Lo dificil empieza cudndo nos preguntamos qué es lo
de cada uno, y por qué lo es. Las formulas mas habituales de justicia son:

- “Ojo por ojo y diente por diente” (oculum pro oculo, dentem pro dente restituet) (Moisés,
1200 a.C. Lev. 24.19-21).
- “A cada uno lo suyo” (suum cuique) (Ulpiano, 228&1).

Cabe diferenciar CUATRO maneras bésicas de abordar la JUSTICIA, que seran las
que seran objeto de estudio a lo largo del curso:

1-Modelo aristotélico-tomista (virtuosa)

Un primer enfoque dice que la justicia consiste en dar a las personas lo que moralmente
se merecen: en asignar los bienes para premiar y promover la virtud. Por ejemplo,
Aristoteles sostiene el enfoque basado en la virtud que liga la justicia a la vida buena.

El modelo aristotélico fue reinterpretado posteriormente por el iusnaturalismo
medieval y tomista. El iusnaturalismo se caracteriza por afirmar que los principios de
justicia estan contenidos en la idea de naturaleza y que tales principios pueden ser
conocidos por los seres humanos de un modo objetivo.

Para Aristoteles, la justicia es la virtud mas alta. Por ello, sostiene que la justicia es la
igualdad entre iguales y la desigualdad entre desiguales. La justicia equivale al ejercicio
de todas las virtudes, referido a otro. Sus caracteristicas son la alteridad y la igualdad.
Diferencia entre lo justo natural (aquello que siempre y en todas partes es tal,
intrinsecamente, con independencia de la voluntad humana) y lo justo legal: lo justo
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legitimo es aquello que en un principio era igual realizarlo de una manera o de otra; pero
después que ha sido recogido por la ley ya no es indiferente sino obligatorio. («El fuego
brilla de la misma manera en Persia que en Grecia»).

Siguiendo a Aristoteles, Toméas de Aquino sostenia que todo acto humano tiene una
finalidad, se dirige hacia algo que se considera como bueno. EI hombre tiene una facultad,
denominada sinderesis, que le permite detectar los principios mas generales de justicia
plasmados en el derecho natural. Para Santo Tomas, el gobierno es una institucion de
derecho natural en la medida en que esta orientada al derecho natural. Una ley es injusta
cuando impone al ciudadano cargas que no son exigidas por el bien comun?.

2-Teoria de la justicia utilitarista

El enfoque de los utilitaristas —como J. Bentham- defiende que para definir la justicia
y determinar qué debe de hacerse hay que preguntar qué maximizara el bienestar o la
felicidad colectiva de la sociedad en su conjunto.

El utilitarismo se puede entender como el movimiento o ideologia, de finales del siglo
XVIIly principios del siglo XIX, que no se basa en el auto-interés de cada uno sino en el
interés general. Para esta corriente, los actos e instituciones son justos en la medida en que
sus consecuencias contribuyan positivamente a expandir el bien intrinseco. Por regla
general, este bien se identifica con la felicidad en general, pero se interpreta de diversas
formas.

El utilitarismo defiende la posibilidad de sacrificar a alguien o, de forma mas amplia, de
atentar contra alguno de sus derechos, para salvar o beneficiar a mas personas, o tratar de
proteger mejor sus derechos. Es la defensa de “la mayor felicidad del mayor nimero”.

3- Teoria libertaria de la justicia

Los libertarios —como J. Locke o R. Nozick- defienden el libre mercado. Dicen que la
distribucion justa de la renta y del patrimonio sera aquella que se derive del libre
intercambio de bienes y servicios en un mercado sin restricciones. Regular el mercado,
sostiene, es injusto porgue viola la libertad de eleccion de cada individuo.

Sélo un Estado minimo, que obligue a cumplir los contratos, proteja del robo a la
propiedad privada y mantenga la paz es compatible con la teoria libertaria de los derechos.
Cualquier Estado que haga mas carecera de justificacion moral.

El liberalismo o libertarismo toma su raiz de la teoria contractualista de Jhon Locke,
principalmente en su obra Two Treatises on Government (1689) y, mas concretamente,
en el Segundo Tratado sobre el Gobierno. Para Locke los derechos del hombre podian

1 Esta es la parte de la ley eterna de Dios que es cognoscible por la razén humana. El principio méas general
del derecho natural es que debe hacerse el bien y debe evitarse el mal; la razén puede derivar de este principio
preceptos mas especificos. Vid. AQUINO, Tomas de, Summa Teoldgica, I-I1.
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ejemplificarse y, en cierto sentido, resumirse en el derecho de propiedad (sobre su vida,
libertad y posesiones); precisamente la finalidad principal por la cual los hombres
establecian el contrato social era la de preservacion de la propiedad. Este liberalismo se
ha proyectado a lo largo del tiempo hasta consolidarse en R. Nozick.

El libertario rechaza tres tipos de politicas y de leyes que los estados modernos ejecutan
normalmente?:

a) No al paternalismo. Los libertarios se oponen a las leyes que protegen a las
personas del dafio que puedan hacerse a si mismas.

b) No a legislar sobre la moral. Los libertarios se oponen a que se use la fuerza
coercitiva de la ley para promover alguna concepcion determinada de la virtud o
expresar las convicciones morales de la mayoria.

c) No a la redistribucion de la renta o del patrimonio, descartando toda ley que
requiera que unas personas ayuden a otras, incluidas las leyes que impongan
impuestos para la redistribucion de la riqueza.

4-Teoria de la justicia de J. Rawls

Un ultimo enfoque vendra dado por J. Rawls, que intentara aunar el principio libertario
con el de la igualdad, dando lugar a una concepcién de la justicia diversa. Pretende
disefar las condiciones ideales bajo las cuales se podria alcanzar un contrato o consenso
social desde una “posicion original”, de manera que los acuerdos fundamentales
alcanzados en ella fueran justos. Parte de concebir a los ciudadanos como libres e iguales,
que se interesan por formular unos principios de justicia que sean los mas apropiados para
definir los derechos y libertades basicos.

Los dos principios que definen la teoria de la justicia rawlsiana son:

a) Cada persona tiene el mismo derecho irrevocable a un esquema plenamente
adecuado de libertades bésicas iguales compatible con un esquema similar de
libertad para todos;

b) Las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos condiciones:
en primer lugar, tienen que estar vinculadas a posiciones y cargos abiertos a todos
en condiciones de igualdad equitativa de oportunidades, y, en segundo lugar, las
desigualdades deben redundar en un mayor beneficio de los miembros menos
aventajados de la sociedad (principio de la diferencia).

Es decir, el segundo principio se divide en dos principios: el primero se
refiere al principio de igualdad de oportunidades y el segundo a la desigualdad
social. El principio de la diferencia dice que solo se tolerara la desigualdad social
en la medida que beneficie a los menos desfavorecidos.

2 Cfr. SANDEL, M.J., Justicia. ¢Hacemos lo que debemos? Trad. de J.P. Campos Gémez. Barcelona,
Debate, 2011, pp.72-74.
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TEMA 1 - EL PENSAMIENTO FILOSOFICO-JURIDICO
DE LA GRECIA CLASICA

1.-PERIODO HELENICO

Busqueda del arjé (el principio).  Diferencian physis (naturaleza) y nomos leyes humanas)

1)-- (s. VI aC) 1.1. PERIODO COSMOLOGICO: presocraticos hasta los
sofistas
PRESOCRATICOS: Anaximandro, Heraclito, Pitagoras

a) Homero: Justicia (themis y diké)
b) Demdcrito: Derecho y moral
c) Sofocles (Antigona): ley natural y ley positiva

2 ('s. V aC) 1.2. PERIODO ANTROPOLOGICO: sofistas, Socrates,
Escuelas Socréaticas menores (cinicos —Antistenes y Didgenes (445-365 a.C.)-
y cirenaicos —Aristipo-(435-355 a.C.)

- SOFISTAS: Calicles, Antifon, Trasimaco

- SOCRATES

- ESCUELAS SOCRATICAS MENORES: destacaron aspectos antindmicos de las
ensefianzas socréticas (Cinicos y Cirenaicos)

3)- (s. IV aC) 1.3. PERIODO SISTEMATICO: Platén (427-347 a.C.) y
Aristoteles (384-322 a.C.)

2. PERIODO HELENISTICO-ROMANO
- PERIODO HELENISTICO

Con las conquistas de Alejandro Magno la cultura griega rebasa su marco nacional,
irrumpiendo por el Préximo Oriente y fusionandose lo helénico con lo oriental. La polis
se encuentra ahora en su fase de crisis, moribunda.

- Periodo ético. Estoicismo (Antiguo — Zenon-, Medio —Posidonio- y Nuevo- Séneca-)
- Epicureismo (Epicuro, 341-270 a.C.) y la recomendacion del disfrute de los placeres)
- Escepticismo (Carnéades , 214-129 a.C.): dos famosos discursos sobre la justicia

-PERIODO ROMANO (ius civile, ius gentium, ius naturale). Ciceron (106-43 a.C.)

3. CRISTIANISMO (Antiguo Testamento y Nuevo Testamento)
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1.3.-PERIODO SISTEMATICO (PLATON Y ARISTOTELES)

- PLATON (427-347 a.C))

---TEORIA DE LAS IDEAS- DUALISMO- MITO DE LA CAVERNA
- Mundo sensible es el reino de lo mutable, lo contingente, lo relativo no constituye la verdadera
realidad: es palido reflejo de una realidad superior. Mera opinion: doxa.
- Mundo inteligible o supra-sensible: es el mundo de lo inmutable, absoluto y necesario.

---DUALISMO- TEORIA DEL ALMA (3 partes)
Individuo:
- parte racional--- sabiduria o prodencia
- parte irascible--- fortaleza o coraje
- parte concupiscible --- templanza o moderacion

CUERPO ALMA VIRTUD ESTADO
Cabeza razon sabiduria o prudencia Gobernantes/Magistra
Pecho voluntad valor (fortaleza, coraje) Guardianes

Vientre deseo moderacion o templanza Productores

(artesanos o agricultores)

-TEORIA DE LA CIUDAD (3 partes)

- Magistrados o gobernantes sabiduria
- Guardianes fortaleza
- Productores (artesanos o agricultores)------------ moderacién (base econémica)

- Caracteristicas: 1) Subordinacién de las partes al todo: unidad y necesidad
2) Comunismo ético o politico

- DERECHO POSITIVO Y LEYES POSITIVAS

-TEORIA DE LAS FORMAS DE GOBIERNO. Evolucion (La Republica, El Politico y
Las Leyes)

Monarquia---hombre justo
Timocracia---hombre orgulloso

Oligarquia--- hombre avaro

Democracia turbulenta— hombre despreocupado
Tirania--- hombre violento

- INFLUENCIA en San Agustin
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1.- Biografia de Platon

En el afio 427, afio del nacimiento de Platon, Atenas vivia momentos
dificiles.Miembro de una familia aristocratica, el joven Platdbn no tardaria en
desilusionarse cuando, en el 399, Socrates, de quien Platon fue discipulo durante diez
afios, fue acusado de impiedad y de corromper a la juventud y obligado a beber la cicuta.
Ese acontecimiento marcaré la desconfianza de Platon hacia la democracia ateniense. Tras
su viaje a Sicilia es obligado a regresar a Atenas en una nave espartana, y fue vendido
como esclavo. Este contratiempo no le desanimo y volvio en otras dos ocasiones a
Siracusa (368 y 360). Luego regreso a la Academia de Atenas, para dedicarse a la docencia
hasta su muerte en el 347. En el afio 387 habia fundado la Academia, el primer centro de
ensefianza superior de Occidente. La Academia desarrolld su actividad durante un
milenio, hasta su disolucion por Justiniano en 529. Platon desarroll6 su magisterio en ella.

Platon intentd que la filosofia se asociara a la politica, segun la formula del Rey-
Filosofo o del Fildsofo-Rey. No lo consiguio y esta desilusion ensombrecié los dltimos
afnos de su vida. Los males no terminaran mientras los filésofos no lleguen al poder o los
estadistas no abracen la filosofia. EI programa intelectual de Platdn consiste en unir, segun
el deseo de Sdcrates, la politica y la filosofia, 0 en otros términos, en instaurar una politica
fundada en el saber.

Platon escribe su filosofia en forma de dialogos, con obras tan trascendentes como
el Banquete, el Timeo o el Fedon. Su filosofia politica se expone especialmente en
Gorgias. Protagoras, La Republica, El politico y Las leyes.

| Busto de Platébn Mito de la caverna de Platén

2.- “LA REPUBLICA” de Platon
a) LAJUSTICIAY LA CIUDAD IDEAL

El tema de la justicia, de la mejor ordenacion de la vida en comunidad es el eje en
torno al cual se desarrolla su especulacion. Platdn es ante todo un filésofo del derecho y

de la politica.

El debido equilibrio entre todos los elementos sélo se consigue a través de la justicia (tanto
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en el orden individual- el hombre- como en el social —la ciudad, a la que presenta como
un hombre en grande, macroantropos-).

Platon inicia su construccion de la ciudad ideal. Platon propone la division de la ciudad
en tres clases:

18- La de los gobernantes o magistrados, cuya funcion es el ejercicio del poder y
su caracteristica méas sobresaliente la capacidad intelectual. Deben ser de mayor
edad que los demés y velar siempre por los intereses de la ciudad como si fueran
los suyos propios.

22.- La de los guardianes, guerreros y auxiliares, cuya funcion es la defensa de la
ciudad frente a las agresiones exteriores o los desordenes internos. Su rasgo
definitorio es el valor. Actuaran siempre bajo la direccion de los gobernantes.
3%.- La de los productores: incluira a los ciudadanos que atienden a las necesidades
materiales de la vida: campesinos, artesanos...

Sécrates sugiere que, si la ciudad ha sido bien fundada, debera poseer las cuatro
virtudes cardinales reconocidas por los griegos: sabiduria, valor, templanza y justicia. La
sabiduria reside en los gobernantes; el valor, en los guerreros; la templanza, en el
acuerdo entre los gobernantes y los stbditos acerca de quién debe gobernar. Identificadas
tres de las cuatro virtudes, solo falta la justicia.

Para que la ciudad sea justa y virtuosa es preciso que desde la mas tierna edad los
nifios sean educados en la verdad y la justicia (importancia de la gimnasia y musica).

Las clases de la republica platnica no son castas hereditarias: son grupos abiertos,
fundados en las aptitudes personales de sus miembros. Llegan a magistrados o
gobernantes quienes, procedentes de la clase de los guardianes, consiguieron, tras largos
afos de dedicacion al estudio, elevarse a la contemplacion del mundo inteligible. La
repUblica platonica es una aristocracia del espiritu: el saber legitima el poder.

b) LA COMUNIDAD DE BIENES, MUJERES E HIJOS

Toda la filosofia politica y social de Platon se encuentra inspirada por el
postulado de la subordinacién inflexible de las partes al todo, y, por consiguiente, de
las clases sociales al bien comun de la ciudad. Este postulado conduce en ocasiones a
Platon a una limitacion excesiva de la esfera individual. El individuo carece de
autonomia ante la ciudad. La ciudad surge como consecuencia de la incapacidad de los
individuos para satisfacer solos sus necesidades, y se basa en la divisidn del trabajo.

A la necesidad de la ciudad para la consecucion del fin del hombre afiade Platon
el postulado de la unidad, en cuya virtud las exigencias de la colectividad deben
prevalecer sobre las individuales. Pero lleva este postulado de la unidad al extremo de
suprimir en las dos clases superiores la propiedad privada y la familia. Todo ello para
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que puedan entregarse en cuerpo y alma a sus funciones, por lo que han de verse libres
de la interferencia de intereses particulares.

Seguramente motivado por la corrupcién politica que le toco vivir, Platén
prescribe que los magistrados o gobernantes no poseeran ningun tipo de propiedad. Les
estd prohibido comerciar y acumular oro y plata -ni tan siquiera tocarlos-. Puesto que
no poseen bienes, viviran de un salario anual aportado por la clase productora,
suficiente para su sustento, pero insuficiente para procurarse lujos. Tampoco podran
tener familia, por lo que se establecera una comunidad de mujeres e hijos, de modo que
los padres no conoceran a sus hijos, y viceversa. Con la desaparicion de la propiedad
privada y de la familia, los gobernantes se veran libres de cualquier tendencia egoista.

El comunismo de Platon es un comunismo de inspiracion ética o, mejor adn,
politica, no economica. Un comunismo “por razén de Estado”, limitado a las clases
superiores.

3.- EL POLITICO

En esta obra, Platon se pregunta qué es un politico, e intenta determinar sus
funciones. Para clasificar a los gobernantes se debe atender a los que tienen el
conocimiento, poseen el arte de gobernar; y a los que no lo poseen. Los primeros son los
Unicos capaces de gobernar correctamente la sociedad.

En una ciudad gobernada por sabios carece de significacion todo derecho positivo.
Los magistrados decidiran en cada caso particular lo que exija la justicia segin las
circunstancias, sin atarse mediante leyes generales, necesariamente rigidas. En régimen
de la ciudad perfecta es la arbitrariedad de un despotismo ilustrado. Sin embargo, del
optimismo que le embarga en la Republica, va acercandose mas a las comunidades
empiricas en sus didlogos de madurez y vejez (El Politico y Las Leyes), fruto del
desengafio de sus experiencias en Sicilia.

Platon comenz6 afirmando que el gobernante podria hacer caso omiso de las
leyes. Los auténticos gobernantes son los sujetos que saben cuanto ha de saberse sobre el
arte de gobernar y no precisan de la ley porque su actuacién siempre es correcta.

Consciente de la imperfeccion de los hombres, admite ahora Platon la necesidad
de fijar los principios de gobierno en las leyes positivas de caracter general, que han de
nutrirse de al experiencia colectiva plasmada en la costumbre y en la tradicion. Reconoce
la razdn de ser de la familia y de la propiedad privada, aunque manteniendo sobre ambos
una estrecha vigilancia. Propugna una rigurosa distribucion de la propiedad que impida
los excesos de riqueza y de pobreza, factores de discordia civil. La educacion de los
ciudadanos seguira controlada y contintan excluidos de la ciudadania activa.

En El Politico se advierte claramente cuanto le costo a Platén el transito desde la
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arbitrariedad, a la vez justa y flexible, del gobernante hasta una legalidad que en el mejor
de los casos es un sucedaneo, cuya rigidez tropieza contra la multiformidad de las
situaciones por regular.

4.- “LAS LEYES”: LA FORMA DE GOBIERNO MIXTA

“Las leyes” €s la obra de senectud de Platon. Platon ya no intenta formular un
Estado ideal, sino el mejor de los Estados que pueden existir en la practica. Platon
cambia de criterio respecto a su obra anterior y acepta tanto la familia como la propiedad
privada -controlando su cuantia-, aunque mantiene que idealmente seria preferible la
supresion de ambas instituciones.

En este Estado, la ley es soberana y todos, gobernantes y gobernados, estan
sometidos a ella. En suma, la legislacion se ha convertido en el mecanismo que garantiza
la existencia de una comunidad libre, sabia y estimada por si misma. Platon presenta en
“Las leyes” un sistema que combina las formas de la monarquia y la democracia, en la
creencia de que asi se lograra la méaxima estabilidad.

Al final del texto, Platon contempla un Consejo nocturno, integrado por los diez
legisladores mas viejos. Dotados de un nivel superior de conocimiento, estudian e
interpretan las leyes a la vez que prescriben sus modificaciones.

5) TEORIA DE LAS FORMAS DE GOBIERNO
Dos clasificaciones distintas:

a) En La Republica (libros VIII y IX). Todas ellas tienen su equivalente en otras tantas
modalidades de la psicologia individual

1°.- El primero es la Monarquia o Aristocracia: gobierno de los sabios, aristocracia del
espiritu. Forma pura de gobierno por la que se inclina, en la que los gobernantes orientan
sus acciones desde la idea del Bien y no existe la injusticia. El poder supremo se puede
confiar a uno solo o asistido por un pequefio grupo. A la ciudad perfecta le corresponde
en la esfera individual el hombre justo.

Pero esta forma Optima no puede mantenerse indefinidamente, llega un momento en que
los Ilamados a ser gobernantes o magistrados descuidan su educacion y se convierten en
indignos de ese cargo, mas atentos a su propio interés que al de la ciudad.

2°.- En ese momento se desvanece el Estado ideal y se instaura la timocracia, forma en
la que los guardianes detentan el poder, oprimen a los inferiores y se enriquecen. En ese
régimen, la méxima recompensa son los honores. Se caracteriza por la ambicion de
honores, espiritu belicoso y corresponde en lo individual con el hombre orgulloso,
sediento de honores y distinciones.

3°.- Los guardianes se enriquecen y el régimen degenera en oligarquia o gobierno de los
ricos, que vincula el poder a la fortuna, y ejercen el poder sobre una muchedumbre
empobrecida. EI maximo valor es la riqueza. Corresponde al avaro.

4°.- La injusticia generada lleva a los pobres a sublevarse y a acabar con los oligarcas;
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entonces aparece la democracia, el gobierno de la multitud., que aspira a la igualdad
absoluta, que aspira a borrar las diferencias, incluso las naturales y legitimas. A juicio de
Platén, este régimen es injusto porque el pueblo no estd preparado para ejercer
correctamente el poder -no ha recibido la educacion adecuada para ello-. Se trata de una
democracia turbulenta, que tiene su correspondencia en el hombre despreocupado. 5°La
extrema libertad autoriza todo tipo de desmanes y el desprecio a las leyes degenera en la
anarquia.

5°.- Pero todo exceso busca el extremo contrario vy, asi, a la democracia -tras un periodo
de anarquia- la sucede la tirania, porque el exceso de libertad no trae otra cosa que el
exceso de esclavitud. El desorden es aprovechado por un sujeto audaz que se encarama al
poder y lo pone al servicio de sus apetencias. El tirano, que ejerce el poder sin sujeciones,
lleva al pueblo a la ruina. Tiene su equivalencia en el hombre violento.

La clasificacion de las formas de gobierno en El Politico resulta de la conjugacion de dos
criterios complementarios: el primero, cuantitativo, toma en consideracion el nimero de
los que participan directamente en el gobierno; el otro, cualitativo, tiene en cuenta el hecho
de que se gobierne con arreglo a las leyes o campee la ilegalidad.
-Hay tres formas LEGITIMAS:

-la monarquia o realeza,

- la aristocracia

-la democracia moderada, segun gobierne uno solo, una minoria selecta

practicamente, los ricos) o el conjunto de los ciudadanos.

- 'Y tres formas ILEGITIMAS:
-la tirania,
-la oligarquia
- la democracia turbulenta.

La influencia de Platdn en el pensamiento politico occidental ha sido notable y
sus tesis han sido constantemente revisadas.
- Su Teoria ha dejado huella por su idealismo ético y su sentido religioso. Vid. San
Agustin, que incorpord a la concepcion cristiana del mundo la teoria de las ideas. Muchos
han visto en su construccion el lugar ideal donde la vida humana podria tener asiento.
- Otros, sin embargo, como Karl Popper en La sociedad abierta y sus enemigos, le vieron
como el defensor de una sociedad cerrada, clasista e inmovilista.
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BIOGRAFIA

Aristoteles nacio en Estagira el 384 a.C. Sus progenitores procedian de dos familias de
médicos. A los diecisiete afios inicid sus estudios en la Academia donde permanecid
veinte afios como discipulo de Platon. En el 347 tuvo que abandonar Atenas por motivos
politicos. En el 343-342 le invito el rey Filipo a que se encargase de la educacion de su
hijo Alejandro. Tres afios mas tarde, la serle confiada a Alejandro la administracion del
reino, tuvo que dar por terminadas las lecciones. Es sabido que en materia politica hubo
divergencias entre el maestro y el discipulo. Alejandro era partidario de la unificacion
de los griegos y barbaros bajo un cetro comun y de su fusion cultural, mientras que
Aristételes sostuvo su separacion. En el afio 335 Aristételes fundo el Liceo. La
independencia doctrinal de Aristoteles frente a las ensefianzas de Platon justificaba la
fundacion del nuevo centro. Muri6 a los sesenta y tres afios. Su obra se extendio a todos
los terrenos del conocimiento; muchas materias le deben su actual denominacion.

Sus obras principales son la Etica a Nicomaco, la Republica de los Atenienses y
La Politica.

1. REALISMO

Al intransigente idealismo ético de Platon opone Aristoteles el realismo de un
moderado término medio y un espiritu analitico apegado a los hechos. Parece que los
escritos que se han conservado de uno y otro son de caracteristicas mas divergentes.

El método de Aristdteles en su investigacion politica es fundamentalmente
inductivo y proviene de la experiencia que obtuvo al recopilar ciento cincuenta y ocho
constituciones del mundo antiguo, de las cuales sélo se conserva la de Atenas. También
se fundamenta en los principios desarrollados en la Metafisica y en la Etica.

ETICA A
NICOMACO

OTELES

ARISTOTELES

LA POLITICA

2. LAJUSTICIA

Aristételes consagra el libro V de La Politica a analizar los cambios de régimen y
distingue entre aquellos cambios que conciernen al régimen, y que implican implantar
otro en lugar del existente, y los que respetando la forma de gobierno suponen un cambio
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en la persona que detenta el poder.

La causa fundamental de las sublevaciones se encuentra en las nociones de
igualdad y desigualdad: los que aspiran a la igualdad se sublevan si creen que siendo
iguales, tienen menos que los que tienen mas, y los que aspiran a la desigualdad y a la
supremacia se revelan si, creyéndose desiguales, no ven reconocida esa situacion.

-La justicia: es la igualdad entre iguales y la desigualdad entre desiguales.
-La justicia equivale al ejercicio de todas las virtudes, referido a otro.
-Caracteristicas: alteridad e igualdad.

(«el fuego brilla de la misma manera en Persia que en Grecia»).

Tipologia de la Justicia

Aristoteles plantea dos tipos de justicia parcial: la justicia conmutativa y la justicia
distributiva.

1)El problema de la JUSTICIA DISTRIBUTIVA

La forma mas simple de justicia distributiva es aquella que se basa en lo que él Ilama
igualdad aritmética, la cual consiste en que cada uno de los participantes recibe la
misma cantidad de los bienes que deben distribuirse. Sin embargo, utilizar la igualdad
aritmética como Unico criterio distributivo en todos los casos llevaria a producir una
gran cantidad de injusticia, pues los miembros de la sociedad contribuyen de manera
desigual al proceso de reproducciéon general de los bienes. Por eso es necesario
introducir un criterio de distribucion basado en lo que él denomina igualdad
proporcional o igualdad de acuerdo a la analogia (similitud).

2) En el caso de la JUSTICIA CONMUTATIVA, Aristoteles habla de una proporcion
aritmética con el objetivo de expresar que los intercambios deben someterse a la norma
de la igualdad y que el dafio que una de las partes infringe a la otra es quebrantar esa
norma, por lo que la igualdad debe ser restaurada. La funcién de la justicia conmutativa
es crear los obstaculos que impiden la pleonexia.

2.1) La JUSTICIA JUDICIAL: Las transacciones involuntarias en cambio, son
cumplidas mediante otro tipo de metodologia. Para reparar el dafio se apela a un juez,
es decir a una tercera persona, cuya funcion consiste en representar el término medio
virtuoso, desde donde es posible restaurar la igualdad.

- CLASIFICACION DE LA JUSTICIA:
1) Distributiva:
Ordena las relaciones entre la sociedad y sus miembros.
Tiene por objeto el reparto de los honores y bienes de la
comunidad, y exige que cada cual perciba una proporcion
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adecuada a sus méritos. Se postula igualdad de trato, pues siendo
los méritos distintos también lo han de serlo los premios. Es una
igualdad proporcional, “geométrica”

-Justicia
2) Correctiva o sinalagmatica
Ordena las relaciones entre los miembros entre si.
No mira a las personas en primer término, sino a las cosas. Se mide
impersonalmente el beneficio o el dafio que las partes so sujetos
puedan experimentar, es decir, las cosas y actos en su valor
intrinseco. Es una proporcion “aritmética”.

a) Justicia conmutativa: la voluntad de los
interesados interviene como elemento principal

b) Judicial: se impone incluso contra la voluntad de
uno de ellos, por decision judicial

-Justo:

a) Natural: es aquello que siempre y en todas partes es tal, intrinsecamente,

con independencia de la voluntad humana.

b) Legal: lo justo legitimo es aquello que en un principio era igual
realizarlo de una manera o de otra; pero después que ha sido recogido
por la ley ya no es indiferente sino obligatorio.

Del conflicto entre los preceptos juridico-legales (positivos) y los juridico-
naturales no se deduce sin mas su invalidez.
- EQUIDAD

La ley tiene un carécter universal y no puede prever todos los casos particulares, sino que
es preciso adaptarla a los mismos. De ahi, una tension entre la generalidad abstracta de la
ley y la singularidad concreta de los casos reales. Tampoco puede tener en cuenta la
variabilidad de las circunstancias en que habran de ejercitarse las acciones. Por esto es
necesaria la equidad, que se distingue por su flexibilidad, corrigiendo y templando la
firmezay la estabilidad que caracterizan a la ley. La equidad es la adaptacion de la formula
legal genérica a las exigencias de la vida, en aras de la justicia natural.

3.- FILOSOFIA POLITICA (La Politica)

3.1. ORIGEN DE LA POLIS

Aristoteles cree que el fin natural del hombre es la felicidad, y ésta solo es posible
en el marco de la polis, y el hombre que vive fuera de ella es una bestia o un dios. El

hombre es animal politico: fuera de la polis s6lo cabe imaginar a un superhombre 0 a un
infrahombre.
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Considera al ser humano como ser social por naturaleza. Los instintos guian a los
hombres a asociarse entre si. Asi surge la familia, que es la asociacion minima establecida
por la naturaleza para satisfacer las necesidades mas elementales. El paso siguiente es la
union de varias familias en una aldea, para satisfacer necesidades mas complejas, como
una proteccién mas eficaz contra los demas hombres y las bestias. Por ultimo, de la
asociacion de varias aldeas surge la ciudad, polis, forma perfecta y autosuficiente de
asociacion humana, que se orienta no a la satisfaccion de las necesidades, sino a la vida
buena.

Sobre esta base constituye la polis la comunidad de hombres libres aptos para
realizar una vida human auténtica y perfecta. Su principio es la justicia; su vinculo
fundamental, la amistad. Cuando los hombres son amigos, ninguna necesidad hay de
justicia, mientras que aun siendo justos necesitan ademas de la amistad.

La concepcion aristotélica de la polis no difiere esencialmente de la de Platon.
Comparte con Platon el menosprecio del trabajo manual y del comercio, considerados
como ocupaciones inferiores e impropias del verdadero ciudadano. Se aleja, por el
contrario, de su espiritu de gerontocracia, por cuanto la vejez, lejos de implicar de suyo
una superior sabiduria, puede facilmente significar un anquilosamiento espiritual: “lo
mismo que hay una vejez del cuerpo, la hay también de la mente”.

3.2. LAESCLAVITUD

La comunidad familiar abarca, ademas de las relaciones entre los conyuges y las
paterno-filiales, las del amo con el esclavo. Arist6teles (como Platon) acepta la esclavitud
como una institucion natural.

La esclavitud se justifica por la supuesta incapacidad de ciertos hombres para
gobernarse a si mismos: la consecuencia es que han de someterse al gobierno de otro, no
solo en interés de éste sino en el propio. Hay hombres que nacen libres, y otros, esclavos,
por naturaleza. Aristoteles defendio el caracter natural de la esclavitud.. La naturaleza
tiende a producir una distincién del mismo orden entre los hombres haciéndolos a unos
robustos para trabajar y a los otros aptos para la vida politica. Asi, ciertos hombres son
por naturaleza libres y otros esclavos. También alega la necesidad econdémica: el esclavo
es un instrumento animado, imprescindible para manejar los instrumentos inanimados en
la produccion de bienes. También se precisan para el servicio personal.
Independientemente del estado de la técnica, subsistiria la esclavitud, por fundarse en la
naturaleza.

No obstante, Aristdteles admite una esclavitud contra naturaleza, la que nace del
derecho de la guerra. Es decir, reconoce que hay esclavos que solo son tales por ley o
convencion y no por naturaleza. VG. Muchos de los que cayeron en dicho estado por
cautiverio en la guerra. Por otra parte, declara ilicita la esclavitud entre los griegos, ya que
los griegos son por naturaleza libres y sefiores de los barbaros. Barbaro y esclavo son
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términos sinbnimos. Finalmente, la afirmacion inicial de la desigualdad natural entre el
hombre libre y esclavo se atenda en el pensamiento aristotélico, por cuanto admite que el
esclavo no carece de cierto grado de razon.

4. LALEY

La ley, escrita 0 no escrita, que surge de una experiencia colectiva, es
intrinsecamente superior a cualquier decision de un individuo, por esclarecido y sabio que
sea. La ley, por “ser la razon desprovista de pasion”, ha de llegar a ser en la sociedad
politica, la suprema autoridad. En el Derecho de la ciudad hay elementos permanentes y
naturales junto a otros, convencionales y mutables. Aristoteles reconcilia el nomos y la
physis.

5.- LAS FORMAS DE GOBIERNO

Aristoteles presenta una tipologia en funcion de dos criterios:

1°) Cuantitativo: se refiere a quienes gobiernan, si uno, unos pocos 0 muchos;

2°) Cualitativo: a como lo hacen, si en funcién del interés propio o del bien
comun.

Tres formas correctas: monarquia, aristocracia y democracia moderada
Tres formas desviadas: tirania, oligarquia y democracia turbulenta

6. INFLUENCIA POSTERIOR

Su filosofia juridica y politica desempefié escaso papel en el periodo helenistico y
Romano. Pero con el correr de los siglos ird tomando nuevo valor. El aristotelismo,
adoptado por arabes y judios, pasé a Occidente a través de traducciones latinas
indirectas (gracias a la Escuela de Toledo), hasta ser conocido directamente y se
impuso en el siglo XIII, en la Escoléastica (Santo Tomas).

----PERIODO HELENISTICO-ROMANO: crisis de la polis
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CASO 1

Si son la raza superior

£ Come en g pend

A- PROYECTO DE RAZA SUPERIOR EN ALEMANIA NAZI

EL TERCER REICH: PROGRAMA DE PERFECCIONAMIENTO DE LA RAZA
Hallan archivos del proyecto nazi para una raza superior

Tienen datos de 1.000 nifios nacidos de padres seleccionados por el Reich
Respondian al ideal de pureza aria.

Por ARACELI VICECONTE. Berlin. Especial para Clarin.
El hallazgo de un fichero en el Archivo Federal de Berlin da esperanzas de conocer su
pasado a miles de alemanes nacidos durante el Tercer Reich en los asilos de Manantial
de Vida (Lebensborn, en aleman), una organizacion creada por los nazis para
reproducir y purificar la raza aria. Asi lo revelé ayer el programa Kontraste, de la
television pablica alemana, cuyos periodistas aseguraron que hay fichas de cerca de
1.000 nifios nacidos bajo ese programa de refinamiento racial.

Creada el 12 de diciembre de 1935 en Berlin por diez oficiales de las SS, Manantial de
Vida fue ideada por el jerarca nazi Heinrich Himmler y pertenecia a una red de
instituciones de la Ilamada Organizacion Nacionalsocialista de Bienestar Popular. La
fundacion, registrada oficialmente, debia conseguir dar hijos al fuhrer Adolfo Hitlery,
segun Himmler, también proveer de 400 mil soldados al Reich.

Especialmente tras dictar las leyes de Nuremberg sobre la pureza racial, en 1935, los
nazis fomentaron tanto la natalidad como el aborto y la eutanasia. A quienes tuvieran
las caracteristicas deseadas (cierta estatura, 0jos azules, rasgos nordicos y tez blanca)
se les alentaba a tener hijos y se los recompensaba. Las mujeres y los hombres de buena
sangre se debian reproducir por el bien de la raza y del ser superior germano. A quienes,
tanto nifios como adultos, tuvieran deficiencias psiquicas o fisicas se los eliminaba bajo
la clasificacion de no merecederos de vida.
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Lo mismo sucedia en los nueve asilos que Manantial de Vida tenia en el Reich aleman,
ademas de los otros 13 que habia abierto en paises ocupados -ocho de ellos en Noruega-
donde gran parte de la poblacion respondia al ideal fisico que querian los nazis. El
procedimiento usado.

El procedimiento basico usado en Manantial era asi: aquellas mujeres solteras que
desearan tener sus hijos y cumplieran con los preceptos raciales eran recibidas en la
organizacion, se las acompariaba, se las ayudaba a parir e incluso se les buscaba trabajo.
También se cree que estos asilos funcionaron como una suerte de lugares de encuentro
para mujeres seleccionadas por los nazis que acudian alli para unirse sexualmente con
oficiales de las SS 'y tener hijos. Los chicos quedaban bajo la tutela personal del jefe de
las SS hasta que eran dados en adopcion, en especial a oficiales y altos jefes del Reich.
Manantial de vida es una de las organizaciones del Reich que menos se han investigado,
debido a que los nazis eliminaron la mayoria de los documentos relacionados con ella.
Asi borraron las huellas de entre 7.000 y 11.000 chicos alemanes cuyo origen habia
sido guardado en secreto, cuyos nombres habian sido inscriptos en registros civiles
especiales y cuya vida debia estar dedicada a la causa nacionalsocialista. Estos nifios
creados a medida de la locura racial nazi no s6lo fueron fruto de la procreacion en estos
asilos: muchos de ellos fueron raptados en los paises ocupados por los nazis porque,
segun habia declarado Himmler ya en 1938, su intencion era recoger, quitar y robar
sangre germanica de todo el mundo. Sus huellas todavia se siguen buscando hoy.

1. (Considera que la teoria de Platon, acerca de la ciudad y la defensa de una clase
de magistrados y gobernantes, superior sobre las otras, pudo servir de inspiracion
al movimiento nazi?

2. ¢ Qué opinidn le merecen los experimentos realizados en la Alemania nazi, con
el objetivo de obtener una raza pura?
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TEMA 2

LA PATRISTICAY LA ESCOLASTICA CRISTIANA

1. EL CRISTIANISMO

1.1. EL PENSAMIENTO POLITICO-SOCIAL CRISTIANO

El mensaje cristiano supuso una profunda revolucién. La radical novedad de la

perspectiva religiosa es la que dio lugar a una filosofia que podemos calificar de
“cristiana”, es decir, un pensamiento que se despliega en el marco de las verdades
cristianas aceptadas por la fe, y trata ante todo de fundamentarlas racionalmente. Si por
definicion, la filosofia, en cuanto tal, no es cristiana ni anticristiana, en el orden doctrinal,
histéricamente, en cambio, es indiscutible la accion de la revelacion cristiana sobre la
filosofia.

Con respecto al mundo romano, la perspectiva cristiana aporta algunas

NOVEDADES, entre las que podemos destacar:

1)

2)

3)

4)

Idea de Dios: al cristiano le falta el sentido de autosuficiencia y autonomia (propio
de los cinicos y cirenaicos). Hay una dependencia absoluta de todo con respecto
a Dios;

Interioridad del sujeto: la creacion del hombre “a imagen y semejanza de Dios” le
presta, con todo, un reflejo del resplandor divino. Por ello, el hombre va a tener
también una intrinseca dignidad. EI cristianismo supera la antropologia griega
clasica, que absorbid al hombre en la naturaleza o en la sociedad, exteriorizando
al méaximo su existencia.

Filiacién divina de los hombres, que se va matizando progresivamente: en el
Antiguo testamento, para el hebreo Dios era ante todo, sefior, poder; en el Nuevo
Testamento, el amor es el atributo divino por excelencia.

Amor cristiano al projimo: la idea de la filiacion divina de los hombres da lugar
al amor cristiano al projimo. El precepto de amar al pr6jimo como a uno mismo
deriva del de amar a Dios sobre todas las cosas. La humanidad se convierte en una
persona moral. Aparece la conciencia de un destino Unico de la humanidad como
persona moral reflejada en el drama de la caida y la rendicion del linaje humano.

Se introdujo un elemento, importantisimo, de universalidad: el anuncio de que
todos los hombres forman una Gnica familia: la de los hijos de Dios.
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Sélo el cristianismo afirma, como gran novedad, una universalidad que abarca a la
humanidad entera, y le da una justificacion trascendente: la igualdad esencial de
hombres, consecuencia de su igual dignidad esencial: la de ser hijos de un mismo
Padre y, por tanto hermanos entre si. Y esta idéntica igualdad esencial es la que
justifica la universalidad de la ley natural.

5. Necesidad de una sociedad religiosa, la Iglesia, distinta de la sociedad civil: el
cristianismo no desprecia el mundo, sino que lo trasciende y supera en el espiritu. El
mundo, para el cristiano, es el simple escenario de esa prueba. Se diferencia un poder
temporal distinto del poder civil. La ciudad antigua era a la vez Estado e Iglesia,
comunidad total de vida que abarcaba en su seno a la religion como parte de la politica.

El cristianismo introduce una doble pertenencia del hombre. Si, por un lado, es
ciudadano del Estado con los correspondientes derechos y obligaciones, por el otro es
miembro de la Iglesia, lo que le supone, asimismo, otros derechos y obligaciones. Esta
doble pertenencia no ofrecio problemas de tipo institucional mientras la existencia de
la Iglesia no fue aceptada por los poderes publicos. El problema era para los cristianos,
que frecuentemente tenian que optar, con heroismo, ante solicitaciones incompatibles
de las esferas civil y religiosa.

Puesto que el hombre tiene un destino eterno -de felicidad plena en su unién con
Dios, en el cielo- y es en esta tierra donde ha de prepararlo determinarlo libremente,
se desprende, como consecuencia, que el Estado no tiene derecho a pretender
abarcar todos los aspectos de la vida humana.

Las manifestaciones del Nuevo Testamento en este sentido son numerosisimas;
quizas la més conocida sea la que los tres evangelios sindpticos recogen directamente
de Jesucristo «Pues dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios»
(Mateo 22, 21; Marcos 12, 17; Lucas 20, 25). Puede ser también interesante transcribir
otros fragmentos, como los siguientes: «Todos habeis de estar sometidos a las
autoridades superiores, que no hay autoridad sino por Dios» «Pagad a todos los que
debais: a quien tributo, tributo; a quien aduana, aduana; a quien temor, temor; a quien
honor, honor» (Romanos 13, 1y 7).
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Es con el emperador Constantino, con el Edicto de Milan del afio 313, y mas
todavia a partir de 380, en que se implanta el cristianismo como religién oficial, cuando
aparece el problema institucional, de esferas de competencia, entre Iglesia y Estado, asi
como conflictos frecuentes entre jurisdicciones. Desde entonces, la dependencia dual del
hombre ha originado el que las relaciones entre las jerarquias civil y eclesiastica hayan
atravesado fases muy diversas: desde la coordinacion pacifica y armoniosa hasta la
enemistad declarada, pasando por épocas en que una u otra jerarquia ha dominado sobre
la otra.

2.2.2.11. E MENSAJE EVANGELICO

La idea de Derecho es extrafia en el Evangelio que anuncia una realidad mistica,
el reino de Dios, que no se rige por normas de coexistencia, ni estd compuesto por
instituciones juridicas. La ausencia en el cristianismo de los primeros tiempos de una idea
del derecho, de una organizacidn institucional de la sociedad puede parecer contradicha
por el uso frecuente que en el Nuevo Testamento se hace de los términos “justo” y
“justicia”.

1. El Reino de Dios tiene sus valores propios, que no son los del mundo: alli los dltimos
podran ser los primeros y viceversa. Vg. El episodio de las tentaciones en el desierto
ilustra el doble plano en que se mueve el reino de la tierra y el de la gloria. Ello explica
porqué Jesus se dirige con preferencia a los humildes, a los pobres, a los angustiados, a
los que sufren; porque cuanto menos inmersos se encuentren en los negocios temporales,
estaran en mejores condiciones para oir y entender la palabra de Dios.

2. El Reino de Dios no tiene caracter politico, aun cuando haya de influir sobre la politica.
Frente a las esperanzas de restauracion del pueblo judio, se presenta un Reino especial:
no encuadrado por el espacio y por el tiempo, sino extendido en la eternidad; no fundado
en la dominacién, sino en la comunion; no integrado por la subordinacién sino por la
participacion; no existente primariamente en actos externos sino viviendo originariamente
en la intimidad de cada uno; y no mantenido por el poder sino por la autoridad que se
identifica en el servicio a la comunidad. Se trata de un reino salvador, pero cuya formula
salvadora no consiste en una renovacion politica, sino en una revolucion religiosa y moral
que transfigure la sociedad espacio-temporal.

La justicia sera la adhesion interior al precepto divino, aceptacion gozosa de lo
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que impone. Vg. Bienaventurados los que tiene hambre y sed de justicia porque ellos
seran saciados. Caracteristicas: reciprocidad: hagamos con los demas lo que queremos
que los demas hagan con nosotros. Pero la justicia evangélica va mas alla de la justicia
natural de las Bienaventuranzas y demas exhortaciones: se trata de amar a los enemigos,
de poner la otra mejilla. Por tanto, se trata de una justicia no-natural, en el sentido de
sobrenatural.

3. Dimension social del mensaje evangelico: el cristianismo no desemboca en un
sentimiento antisocial. El poder politico es legitimo en su esfera y procede de Dios. En
caso de conflicto se obedecera antes a dios que a los hombres. El derecho humano queda
asi limitado por el derecho divino y es preciso que ceda ante él, siendo la consecuencia
eventual del conflicto el martirio.

El efecto politico de estas religiones de salvacién abre una nueva época. Los hombres
quedan por primera vez sometidos a dos sefiores, convertidos en ciudadanos de dos
reinos, escision gque se prolongara hasta nuestros dias, sin que hayan amortiguado los
efectos.

2.3. LAPATRISTICA

El primer periodo de la filosofia cristiana —que va desde el siglo 11 al VIII- se
suele llamar de la Patristica porque fueron llamados “Padres de la iglesia” los escritores
cristianos de aquellos siglos que elaboraron doctrinas teoldgicas y filosdficas
fundamentales para el patrimonio cultural del cristianismo, y que a menudo la iglesia hizo
suyas de forma oficial.

En los Padres de la iglesia no hay distincion formal entre filosofia y teologia. Perseguian
una formulacion del dogma cristiano frente a una serie de herejias, algunas graves como
el gnosticismo, el maniqueismo, el arrianismo

--Por la lengua en que escribieron se dividen en:

- Padresy escritores griegos (S. Irineo, Origenes, Eusebio de Cesarea), mas nutridos
de la cultura griega, son mas especulativos, ocupandose preferentemente de las
cuestiones més arduas y elevadas de la teologia;

- Padres y autores cristianos latinos u occidentales (Tertuliano, S. Cipriano,
Lactancio, S. Ambrosio, S. Jeronimo, S. Agustin), familiarizados con el derecho
romano, sienten una mayor inclinacién por las cuestiones practicas, politicas y
sociales.




SAN AGUSTIN DE HIPONA (354-430)

--- TEORIADE LA LEY: ley eterna: “ratio divina vel voluntas Dei”
ley natural
ley temporal 0 humana

--- PENSAMIENTO FILOSOFICO-SOCIAL-TEOLOGICO
a) perspectiva filosofico-social
b) Perspectiva teoldgico-histérica
- Civitas Dei - Civitas coelestis // Civitas terrena — Civitas diaboli

--- JUSTICIA
a) Justicia plena o verdadera
b) Justicia menos plena

--- TEORIA DEL GOBERNANTE PERFECTO
--- TEORIA DE LA GUERRA JUSTA

Tres condiciones de la guerra justa:
1. Deshacer una iniuria
2. SoOlo esté permitido hasta la finalidad de restaurar el derecho
3. El beligerante justo ha de tener recta intencion
Diferencias guerra preventiva/guerra justa

Retrato de Philippe de Champigne , siglo XVII.
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2.4.1. BIOGRAFIA

San Agustin, el méas grande pensador de su época, nacié en Tagaste (Numidia) en
el afo 354, hijo de padre pagano y madre cristiana. Aunque fue formado por su madre--
Santa Mdnica--en el cristianismo, inicialmente sus postulados no le convencieron. Tuvo
una juventud muy agitada, como explica en sus Confesiones, singular autobiografia de
Sus primeros anos.

A los veintitin afios se hizo miembro de la secta de los maniqueos?, que abandon6
diez afios después para acercarse, en Roma y Milan (afio 384)-donde ocupd la catedra de
retdrica-, al escepticismo. La obra de Plotino le introdujo en las doctrinas neoplaténicas.
Finalmente la conjuncion de las teorias neoplatdnicas la lectura del Viejo y el Nuevo
Testamento y la relacion con San Ambrosio le determinan a convertirse al cristianismo en
el 386, recibiendo el bautismo de manos de San Ambrosio. Abandona a su familia y es
ordenado sacerdote. Vuelve a Africa en 392, donde es ordenado sacerdote, y en 396 es
nombrado obispo de Hipona, cargo en el que permanece hasta su muerte en 430 mientras
los vandalos asedian la ciudad.

Entre sus més de quinientos escritos destacan Confesiones, De vera religione
(390-391), De libero arbitrio (388-395), De genesi contra Manicheus (388-389) y su obra
fundamental De civitate Dei (413-426).

En realidad Agustin de Hipona no es un tedrico politico en sentido estricto. Pero
ello no obsta para que su influencia posterior en las construcciones politicas sea enorme.
Su obra se convierte en la méxima referencia de la Edad Media anterior a Santo Tomas
de Aquino; da lugar a lo que se ha denominado el «agustinismo politico». Muchos pasajes
de La ciudad de Dios se utilizaron como argumento de los partidarios de la preeminencia
de la Iglesia aunque también los invocarén las construcciones seculares (asi Carlomagno
fue un lector asiduo de La ciudad de Dios).

2.4.2. TEORIADE LA LEY

San Agustin incorpora al cristianismo la teoria platonica de las ideas, haciendo de
éstas los modelos eternos de las cosas en la mente divina.

--Su dualismo se refleja en:

- Situacion de S. Agustin: Mistico // Obispo
Reino de Dios// mundo
Fell Ley
Gracia// naturaleza

3 La herejia maniquea afirmaba la existencia en el universo de dos principios antagénicos, con igual realidad
metafisica: el bien y el mal.
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-LEY ETERNA: “la razén divina y la voluntad de Dios -“ratio divina vel voluntas Dei”-
gue manda respetar el orden natural y prohibe perturbarlo.

Controversia:
-Razon: de ella participa el hombre, es menos cambiante (intelectualistas)
- Voluntad. Maés relativa, variable, méas dificil la participacion del hombre
(voluntaristas)

-LEY NATURAL.: la participacion de la criatura racional en el orden eterno del universo,
referido ahora a un Dios personal y trascendente.

- LEY TEMPORAL o0 HUMANA: aquellas leyes humanas que pueden variar a tenor de
las exigencias histdricas, como variaran las formas de gobierno.

- Concilia la inmutabilidad de la ley terna y natural con la mutabilidad del derecho
positivo.

- Limita el &mbito juridico-positivo con respecto a lo ético y lo juridico-natural: El
legislador humano no ha de considerar como mision suya el imponer todo lo que
la ley eterna impone, ni tampoco prohibir todo lo que ésta prohibe. Su finalidad
esencial consiste en asegurar la paz y el ordene n la sociedad, para que los hombres
puedan realizar convenientemente su fin temporal y eterno.

2.4.3. PENSAMIENTO FILOSOFICO-SOCIAL-TEOLOGICO
A) PERSPECTIVA FILOSOFICO-SOCIAL

Profesa un pesimismo antropol6gico que le conduce a acentuar los efectos del
pecado original en el sentido de una corrupcion de la naturaleza misma. Perdida su
integridad original, sélo débilmente puede la naturaleza racional servir de norma de
accion. De ahi que S. Agustin subraye la necesidad de su estrecha subsuncién en la
ley divina revelada, y también, que acentUe el papel coercitivo y represivo del derecho
humano en la vida concreta de la sociedad.

Lucha contra la herejia de Pelagio: absoluta libertad de la voluntad del hombre,
bondad de la naturaleza humana no corrompida por el pecado, posibilidad de obrar
bieny de salvarse sin necesidad de la gracia divina. Por el contrario, para San Agustin,
desde Adan, el hombre es pecador.

Su filosofia social y politica arranca del principio aristotélico de la sociabilidad
natural del hombre (familia, ciudad). Sin embargo, es consciente de la insuficiencia
de la naturaleza abandonada a sus solas fuerzas y su necesidad de perfeccion por la
sobrenaturaleza, a la que esta ordenada. Esta insuficiencia es sentida por San Agustin
con mayor angustia que la que nos presentard S. Tomas.
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B) PERSPECTIVA TEOLOGICO-HISTORICA

- Civitas Dei - Civitas coelestis // Civitas terrena — Civitas diaboli

La Ciudad de Dios

Entre los afios 413 y 426 San Agustin compone su gran obra, La Ciudad de Dios,
escrita con el propdsito de refutar las acusaciones que se hacen al cristianismo de haber
sido la causa de la decadencia del Imperio y, en particular, de la caida de Roma en 410 en
manos de los godos.

Para Agustin, por culpa del pecado original los hombres nacen en la ciudad
terrenal. De acuerdo con el propoésito que ha formulado al iniciar la obra Agustin explica
el origen evolucion y finalidad de las dos ciudades. No contempla un reino celestial que
surja tras el fin del reino de la tierra. Las dos ciudades coexisten desde el origen de los
tiempos como se deduce de sus respectivos fundadores: Cain de la terrestre y Abel, el
primer peregrino.

La teologia politica de Agustin se fundamenta en la distincion entre dos ciudades:
la ciudad terrenay la ciudad de Dios, que son dos instituciones o realidades materiales
dos conceptos de caracter espiritual. La ciudad terrena, dominio del mal, esta constituida
por el conjunto de intereses y solicitaciones centrados alrededor del cuerpo, de lo material,
mientras que la ciudad de Dios lo esta por los intereses eternos, por los intereses del alma.
Desde el punto de vista social considera dos ciudadanias segun predominen en la persona
unos intereses u otros. «Dos amores construido dos ciudades, el amor propio llevado hasta
el desprecio de Dios: la ciudad de la tierra, el amor de Dios llevado hasta el desprecio de
si mismo: la ciudad de Dios » (Libro X1V, cap. 23).

Como es patente en las lineas transcritas, San Agustin no identifica las dos ciudades a
ninguna institucion existente; los ciudadanos de ambas estaran mezclados hasta el final
de los tiempos. Aun cuando considera que la Iglesia cristiana es representacion de la
ciudad de Dios, aclara que no se deben sacar conclusiones generalizadoras: un politico
puede, por ejemplo, pertenecer a la ciudad de Dios y un dignatario de la Iglesia a la ciudad
terrena. Sélo en el dia del Juicio Final se manifestaran claramente las adscripciones.

Se han formulado varias interpretaciones sobre el significado y relacién entre
ambas ciudades. En especial se ha querido identificar la Iglesia con la ciudad celeste y el
Estado con la terrena. Esta teoria conocera un notable éxito en la Edad Media pero no
creemos que se corresponda con las claves de los textos agustinianos.

2.4.4. JUSTICIA

S. Agustin: sin la justicia, los reinos no son otra cosa que grandes latrocinios.

Maneja un doble concepto de justicia:

- Verdadera justicia. Solo se da en el cristianismo

- Justicia menos plena: asegura un minimum de moralidad. Faltando ésta, la ciudad no se
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distingue de una cuadrilla de malhechores.

2.4.5. GOBERNANTE CRISTIANO

Agustin perfila como debe ser el gobernante del Estado cristiano en una ex-
posicion que servira de modelo para futuros textos medievales (en especial los Espejos
para principes) destinados a los gobernantes. EI gobernante perfecto serd, por
consiguiente, el gobernante cristiano. Es sabida la veneracion de Carlomagno por esa
semblanzay se ha dicho que su teoria del sacro Romano Imperio se basé en la Ciudad de
Dios.

Sin embargo, no siempre ha sido entendido el pensamiento agustiniano en toda su
complejidad. El “agustinismo politico” se ha interpretado teocraticamente, como una
defensa de la jurisdiccion directa de la iglesia en lo temporal. Respecto de la relacion
entre las dos instituciones, Iglesia y Estado, debe ser de independencia soberana en sus
respectivos planos y de una disposicion de colaboracion sincera entre ambas. Asi, por
ejemplo, el Estado debe proteger a la Iglesia contra sus enemigos y la Iglesia debe ser una
escuela de civismo y lealtad politica. El Estado cuidara de los intereses materiales y la
Iglesia de lo espirituales. No obstante la Iglesia se sitta en un plano superior debido a su
propia finalidad: el Estado es una situacion provisional que desaparecera tras el Juicio
Final.

2.4.6. TEORIA DE LA GUERRA JUSTA

Tres condiciones de la guerra justa:
1.Deshacer una iniuria
2.S0lo esta permitido hasta la finalidad de restaurar el derecho
3.El beligerante justo ha de tener recta intencion

LA GUERRA PREVENTIVA

San Agustin y, siglos mas tarde, la Escuela de Salamanca (Francisco de Vitoria,
Francisco Suarez) enunciaron las condiciones para considerar una guerra como justa.
Son requisitos que después la Iglesia ha reconocido de forma oficial.

a)--GUERRA JUSTA:
1. Que el dafio causado por el agresor sea duradero, grave y cierto
2. Que todos los medios para poner fin a la agresion hayan resultado
impracticables o ineficaces
3. Que se reunan las condiciones serias de exito
4. Que el empleo de las armas no entrafie males y desordenes mas graves que el
mal que se pretende eliminar
A partir del atentado del 11 de septiembre en Nueva York se perfila un nuevo concepto
de guerra

b)--GUERRA PREVENTIVA:
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Nueva doctrina de seguridad nacional que eximia a Estados Unidos de la
obligacion de justificar una guerra por razones de defensa propia o de amenaza
inminente (de acuerdo con el articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas).

Se promulga un nuevo derecho “a actuar contra amenazas nacientes antes de
que se hayan formado por completo” y a “actuar de forma preventiva” contra Estados
que den cobijo o apoyo al terrorismo. El resultado es que a) Los ataques preventivos a
los “Estados delincuentes” y a “quienes financian o protegen el terrorismo” fracasan
por estar basados en un malentendido fatal sobre qué es terrorismo y cémo procede; b)
Los terroristas no son como un cancer en el cuerpo de un Estado que, cuando muere el
Estado muere también el terrorismo. Son como parasitos migrantes que ocupan
temporalmente un huésped (Estados delincuentes, gobiernos débiles e incluso
democracias transparentes) y entonces, cuando un huésped es destruido se mudan a
otro Estado. Los terroristas no son Estados sino que se sirven de los Estados.

DECADENCIA DEL IMPERIO ROMANO - SIGLOS Vy VI

San Agustin vivio justamente en el periodo en que se disuelve el Imperio Romano
de occidente, y en sus territorios comienzan a instalarse, de forma permanente, las
poblaciones germanicas. Los barbaros arrollaron las instituciones politicas romanas y
supusieron un gran quebranto para la cultura latina. A pesar de esto, surge algin pensador,
en estos siglos culturalmente oscuros. Casi siempre son eclesiasticos que buscan la
inspiracion en los textos clasicos y patristicos (puestos a salvo y conservados en los
monasterios) o que trataba de compilar textos para el estudio en las escuelas de clero.

SIGLO IX

El restablecimiento, llevado a cabo por Carlomagno, de unas condiciones de vida
pacificas y seguras y la reorganizacién politica de territorios de Europa occidental,
favorecio, en el siglo 1X, el florecimiento de la cultura.
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CASO PRACTICO 2.1. ETICA EN LOS NEGOCIOS EN LA
CULTURA DE ARABIA SAUDITA

En 1936, la Estandar Oil Company (SOCAL) de california encontrd petréleo en Arabia
Saudita y al siguiente afio se fusion6 con Texaco para formar Casoc —denominada
ARAMCO en 1948-, una subsidiaria de propiedad conjunta con administradores
estadounidensese. El petréleo de Arabia Saudita se convirtio, y sigue siendo, una necesidad
econdmica para Estados Unidos. Sin embargo, los administradores de SOCAL y Texaco
no estaban seguros de cuanto de la cultura Saudita debian aceptar o aprobar.

Arabia Saudita es la cuna del Islam, y sus sistemas legal, politico y social, basados en la
version “sunni” del Islam, son vistos por los sauditas como inspiracion divina. Para ellos,
el Islam es la Unica fuente de moralidad. Sin embargo, esta moralidad no reconoce los
derechos basicos como libertad de expresion, libertad de prensa, el derecho a voto, o el
derecho a ser candidato a las elecciones. No reconoce el derecho a juicio con jurado; los
crimenes se sentencian por jueces islamicos que basan sus decisiones en las ensefianzas
del Islam. No reconoce la libertad de religion: todo habitante de Arabia Saudita debe ser
mulsulméan bajo pena de muerte. El Islam trata a las mujeres de manera que los occidentales
calificarian de discriminatoria. Las mujeres no pueden supervisar a los hombres; en publico
deben llevar un velo que les cubre todo el cuerpo, incluyendo la cabeza y la cara; deben
tener el permiso del esposo o del padre para viajar, y deben ir acompaiadas de un pariente
masculino, ademas, deben subir a los camiones por la puerta trasera y sentarse en secciones
designadas. Los hombres puden tener hasta cuatro esposas, pero las mujeres solo un
esposo. Aungue los hombres tienen la posibilidad de divorciarse sin presentar una causa,
las mujeres s6lo pueden hacerlo si tienen alguna. Arabia Saudita no reconoce el derecho
de sindicalizacion.

Los sauditas afirman, una y otra vez, que su moralidad no acepta el concepto occidental de
los derechos humanos. Argumentan que el Islam establece las normas morales que las
personas deben seguir, y fuera de éstas, los otros estandares morales no tienen validez.
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CUESTIONES:

1.Los administradores de las compafias en Arabia Saudita, ;deben acatar las
normas sauditas que gobiernan el tratamiento de las mujeres? ¢Deben aceptar el
rechazo cultural a reconocer los derechos humanos, o deben intentar iniciar una
reforma? ¢Por qué?

2.Los administradores de las compafiias, ¢deben poner objeciones a las practicas que
les parecen altamente inmorales, o deben aceptarlas sin decir nada?

3. En este caso, ¢ Apoya el relativismo ético o sugiere que hay ciertas cosas que estan
mal de cualquier forma, o no es razonable ninguna de estas posiciones?
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3- LA ESCOLASTICA CRISTIANA

La Filosofia cristiana de estos afios —principalmente entre el siglo X1l y XIV- se llama Escolastica,
tomando su nombre de las escuelas de filosofia y teologia.
- Método de la escolastica (cercano a la controversia judicial):
o Lectio: Comentario a textos filosoficos y teologicos
o Disputatio: Planteamiento de una serie de problemas (quaestiones) con textos a
favor de una tesis, discusion publica. Las pruebas aducidas estaban reforzadas por
textos autorizados.
o Conclusio: juicio final.
SANTO TOMAS DE AQUINO (1.224-1.274)

---TEORIADE LALEY
1. Ley eterna
2. Ley natural
3. Ley humana
4. Ley divina

----TEORIA DEL DERECHO
- Ley humana = Derecho Positivo (ius civile o ius gentium)
- Leynatural  —ius naturale (Derecho natural)
- etica
El Derecho (natural o positivo) es objeto de la justicia

---TEORIA DE LA JUSTICIA
- Justicia. Caracteristicas: igualdad, alteridad, relacion de débito
-Justo - por la naturaleza de la misma cosa (D. Natural)
- por convencién o comun acuerdo (D. Positivo)
convenio privado/ convenio pablico
- Tipologia de justicia:
a) General o legal: como deben de contribuir los miembros a la comunidad
b) Particular:
1.b- Conmutativa: personas privadas. Igualdad absoluta
2.b- Distributiva: cémo la sociedad distribuye entre sus miembros
[cuerpo social con sus miembros. Igualdad proporcional.
- Equidad
----FILOSOFIA SOCIAL
Se basa en Aristételes. Méas optimista que San Agustin
- El hombre es animal social y politico pero no se basta a si mismo: familia, municipio,
gremio, ciudad y reino;
- Primado del bien comun; autoridad; optimismo antropoldgico.

—-FILOSOFIA POLITICA
Origen divino del poder
- Formas de gobierno: criterio cuantitativo y cualitativo:
-Formas buenas: monarquia, aristocracia y democracia ordenada
- Formas malas: tirania, oligarquia y democracia demagégica (tirano por vicio en
el titulo y tirano por vicio en el régimen
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3.3.1. BIOGRAFIA

Santo Tomas de Aquino es considerado como el méas grande de los te6logos y
filosofos cristianos. Naci6 en 1.224 cerca de Napoles, de una familia noble, y, en contra
de la voluntad de ésta, ingresé en la Orden dominicana. Estudio en la Universidad de
Népoles, en la de Paris y en la de Colonia. En esta Universidad, bajo la direccion de San
Alberto Magno, inicié su labor docente que luego continuaria en la de Paris, Roma y otras
de Italia. Muri6 en 1274, viajando hacia el Concilio Il de Lyon, al que habia sido llamado
como tedlogo por Gregorio X.

Entre sus obras importantes hay que citar la Summa Theologica, realizada con la
intencién de servir de libro de texto para estudios teolégicos, es considerada como su obra
mas importante.

3.3.2. TEORIADE LALEY

De la confluencia del pensamiento aristotélico con el cristiano brotd la version tomista de
la metafisica cristiana del orden, aunque en relacion a la teoria de la ley hay que advertir
gue Santo Tomas es ampliamente tributario de San Agustin. Destaca la relevancia de la
razon (tanto de Dios como del hombre): “la razén es regla y medida de las acciones
humanas”.

En cuanto a la ley, Santo Tomas considera que, mas que una imposicion, se trata de una
pauta de comportamiento, necesaria para alcanzar la felicidad, y distingue cuatro clases
o0 niveles de leyes:

1. Ley eterna: Es “la razon de la divina sabiduria en cuanto dirige toda accion y
todo movimiento”. La ley eterna es el plan divino que dirige todas las cosas hacia la
persecucion de sus fines; es el tipo u orden ideal del universo que preexiste en Dios.
No es necesario que Dios se la revele al hombre, puesto que el hombre puede detectar
por medio de su razdn parte de esa ley eterna en sus propias tendencias y necesidades.

2. Ley natural: La parte de la ley terna que es cognoscible en forma intuitiva e
innata por los seres racionales es el derecho o la ley natural; el derecho natural es la
participacion de las criaturas racionales en la ley eterna. La define como la
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«participacion de la naturaleza racional en la ley eterna» y consiste en una serie de
principios generales, reducibles a la obligacion de «hacer el bien y evitar el mal», y
concretables en un conjunto de deberes y derechos de la persona humana: derecho a la
existencia, a la verdad, al trabajo, a procrear y educar a los hijos, etc.

3. Ley humana: Por ultimo, esta la ley humana o positiva que debe ajustarse a
los preceptos de la ley natural. La ley humana, para ser ley, debe ser compatible
con los preceptos del derecho natural y debe o bien ser deducible de ese derecho
o limitarse a completarlo.

Santo Tomas la define como «una ordenacion de la razén al bien comdn, promulgada por
aquél que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”.

Requisitos:

- Elemento formal: promulgacién por autoridad competente

- Estar al servicio del bien comun: sobre esta base establece la teoria de la
resistencia a la ley injusta. Convendra acatar la ley injusta si su desobediencia
hubiera de acarrear males peores. Unicamente si atenta contra un bien divino
habra de rechazarse en absoluto.

- No incumbe a la ley humana prohibir todos los vicios ni preceptuar todas las
virtudes.

- Debe tener alcance general y proceder de una instancia publica que obre en
representacion del cuerpo social.

Afade un cuarto tipo de ley:

4. Ley divina: Como la razén del hombre puede estar a veces demasiado
perturbada por las pasiones para determinar correctamente ciertos preceptos morales,
Dios le ha revelado algunos de ellos, como es el caso de los diez Mandamientos; esta
es la ley divina.

Santo Tomas llama sindéresis la disposicion natural de los hombres que les permiten
detectar los principios mas generales del derecho natural; ésta es una capacidad innata
y el conocimiento adquirido a través de ellas es infalible.

3.3.3. TEORIA DEL DERECHO

S. Tomas, como los escolasticos medievales, empleaba con frecuencia, indistintamente,
las palabras lex e ius.

3.3.4. TEORIA DE LA JUSTICIA

. La justicia ES aquella virtud de la voluntad que ordena al hombre en las cosas relativas
a otro.
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. Caracteristicas: Igualdad, alteridad y relacion de débito. Por eso, la justicia asegura a
todos lo suyo.

- S. Tomas (modificando algo el texto de Ulpiano —“la constante y perpetua voluntad de
dar a cada cual su derecho™-), define la JUSTICIA como: “el habito segln el cual uno,
con constante y perpetua voluntad, da a cada cual su derecho”.

--Lo JUSTO significa que algo es adecuado a otro. Una cosa puede ser adecuada a un
hombre de dos maneras:

- Derecho Natural: Atendida la naturaleza misma de la cosa

- Derecho Positivo: Por convencion o comin acuerdo
-en forma de convenio privado (pacto entre particulares)
- en forma publica: ley promulgada por el principe

- Justicia natural: resulta de la naturaleza misma de la cosa
- Justicia positiva. Deriva de la voluntad humana expresada en leyes, costumbres o
convenios particulares.

- TIPOLOGIA DE LA JUSTICIA:

a) General o legal: como deben de contribuir los miembros a la comunidad.
(Lajusticia ordena los actos de todas las virtudes al bien comun). Se refiere
a todos los miembros de la comunidad —general- y se establece mediante
ley —legal-.

b) Particular (la justicia ordena a otro considerado individualmente):

1.b- Conmutativa (si la relacion se da entre individuos o personas
privadas dentro de una comunidad): personas privadas. Igualdad
absoluta

2.b- Distributiva (si se trata de la relacion del cuerpo con sus
miembros, es decir, del todo con las partes): como la sociedad
distribuye entre sus miembros /cuerpo social con sus miembros.
Igualdad proporcional.

3.3.5. FILOSOFIA SOCIAL

Tomas de Aquino considera, a diferencia de San Agustin, que la necesidad de
organizacion politica no es consecuencia del pecado, sino previa a éste, algo connatural
al hombre. La propia naturaleza de la sociedad implica la existencia de una autoridad,
y ésta existiria incluso en el supuesto de no haberse producido la caida original.

FILOSOFIA POLITICA
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Parte de la perspectiva de la teoria cristiana del origen divino del poder. El poder
radica ultima y mediatamente en Dios, por cuanto creo la naturaleza humana social de
manera que no sea posible una convivencia racional sin una autoridad comun; pero
proxima e inmediatamente reside en la comunidad como tal, pues ningin hombre tiene
por naturaleza titulo alguno para imponerse a los demas sin su voluntad. Ahora bien, la
comunidad confia el ejercicio del poder a personas determinadas segin modalidades y
condiciones variables, que dan lugar a las distintas formas de gobierno. Esta entrega del
poder no supone, sin embargo, dejacion de su derecho originario al mismo, por lo que
podré reivindicarlo de nuevo en caso de abuso grave por parte de los gestores.

Respecto de las formas de gobierno, Santo Tomas sigue el mismo esquema de
Aristdteles:

- las tres buenas (monarquia, aristocracia y democracia ordenada)

- y tres malas (tirania, oligarquia y demagogia) como perversion de las primeras.

Tirania: S. Tomas admite la resistencia activa cuando la tirania se hace intolerable
y se han apurado todas las posibilidades que el régimen respectivo ofrezca (si es un feudo,
por ejemplo, cabe acudir al superior); pero se trata de una prerrogativa de la comunidad a
través de representantes cualificados. La prudencia podra aconsejar el desistimiento ante
la perspectiva evidente de un mal mayor, quedando como suprema instancia la plegaria 'y
la reforma moral, por cuanto Dios tolera a los tiranos como castigo de los pecados de los
hombres. No admite como licita la muerte del tirano por iniciativa privada.

CASO PRACTICO 2- ;QUE SE PERMITE PARA DAR RESPUESTA A
NECESIDADES BASICAS?

En relacion a dar cumplida respuesta a estas necesidades basicas pueden interpretarse
las acciones llevadas a cabo por el alcalde de Marinaleda (Sevilla) del partido de
Izquierda Unida desde 1979 y diputado autondémico, J.M. Sanchez Gordillo, quien lleva
semanas acaparando los medios de comunicacion y defendiendo que sus acciones son
formas pacificas de protestar para defender "al pueblo®, versidn con la que discrepan
la mayoria de los jueces y fiscales, que las califican de delito. La fama de Curro
Jiménez, aquel bandolero "bueno™ que hace doscientos afios robaba a los ricos para
ayudar a los pobres, parece querer ganarsela ahora un politico, también andaluz, que
este verano se ha propuesto abanderar la oposicion a los recortes asaltando
supermercados o allanando hoteles de lujo.

Las interpretaciones de estas entradas en los supermercados, adquiriendo productos
béasicos (arroz, pasta, harina) y llevandoselas sin pagar, para después distribuirlas entre
aquellas familias necesitadas sin recursos, han dado lugar a diversas interpretaciones.
Algunos sectores las ven como una manifestacion de desobediencia civil destinada a
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modificar las leyes que afectan a los recortes sociales, aceptando los autores las
consecuencias penales que puedan tener sus acciones y que, por lo tanto, son meros
actos de critica politica. Llevarse comida de un supermercado "sin el consentimiento
de su duefio y desplegando violencia™, ya que de no haberse ejercido los empleados lo
hubieran impedido, "tiene una calificacion clara” en el Codigo Penal y es delito de robo
con violencia.

Para la Asociacion Profesional de la Magistratura (APM), el Foro Judicial
Independiente (FJI), la Asociacidn de Fiscales (AF) y la Union Progresista de Fiscales
(UPF) es "claro" que puede haber robo con violencia y coacciones. Concretamente,
varios abogados entienden que una denuncia contra Sanchez Gordillo "deberia
prosperar ante los tribunales” pues puede existir hurto, robo y allanamiento.

A la hora de asesorar a un posible cliente —en este caso los duefios del supermercado
y del hotel—, el abogado ha aclarado que antes de denunciar recomendaria "tener en
cuenta el valor de lo sustraido, el medio empleado y la necesidad del sujeto que
cometiese la accion”.

El robo de alimentos de un supermercado, la entrada y ocupacion, durante unas horas,
de un hotel de lujo andaluz —se dice que, con el propdsito de Ilamar la atencion sobre
las grandes fincas de los numerosos terratenientes andaluces- nos obliga a no perder de
referencia las acciones del Movimiento Sem Terra de Brasil, acciones que, hace poco
tiempo, en un pais europeo hubieran sido impensables. Las necesidades bésicas se
utilizan como argumento de estos comportamientos.

Cuestiones:

¢ Se pueden permitir estos actos, dado que no son mas que actos politicos? O bien, ¢se
deben de considerar un delito (robo con violencia y coacciones)?
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TEMA 3 - RENACIMIENTO, REFORMA Y
CONTRARREFORMA

En los “tiempos modernos” podemos destacar TRES grandes movimientos espirituales: el
Renacimiento, la Reforma y la Contrarreforma

--EIl RENACIMIENTO actualmente, no puede ser considerado tan tajantemente opuesto
a la Edad Media como ha sido tradicional. La Edad Media habia tenido una fase inicial de
oscuridad”, pero tampoco cabe calificarla de “barbarie gotica”.

--- La REFORMA se ha equiparado tradicionalmente al proceso generador del
protestantismo en el siglo XVI: pesimismo antropoldgico, que lleva a sus ultimas
consecuencias las férmulas agustinianas: desconfianza hacia la razon y sus posibilidades;
sobrenaturalismo de Lutero y Calvino.

-- La CONTRARREFORMA: transcurrida la primera fase de expansion del
protestantismo, se produjo (a partir de mediados del siglo XVI) un movimiento de
restauracion catélica: Se subraya la reaccion frente a la “Reforma” y hay dos hechos de
gran repercusion:

a) la fundacion de la Compafiia de Jesus (1534-40), a la que pertenecen algunos de los
tratadistas mas sobresalientes de la época (Francisco Suarez, Vazquez de Menchaca, Diego
de Covarrubias, Luis de Molina);

b) la celebracion del Concilio de Trento (1545-63), que lleva a cabo una formulacién méas
precisa de algunas doctrinas. Si el Renacimiento y la Reforma habian manifestado una dura
oposicion a la Escolastica, la Contrarreforma supone una “segunda escolastica”, una vuelta
a “Santo Tomas”.

- Escuela Espafiola del derecho natural y de gentes (siglo XVI)

- Polémica sobre entrada, conquista y colonizacion del Nuevo Mundo:
Bartolomé de las Casas (defensor de los derechos de los indios)---
Juan Ginés de Sepulveda (defensor de los intereses de la corona)
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3.1.RENACIMIENTO: NICCOLO MAQUIAVELO (1469-1527)

{(\1 ASICOS DE BOLSILLO

| MAGUIAVELO

! =L
PRINCIPE

1.- Contexto historico
2.- Los objetivos de Maquiavelo
3.- Moral, Politica y razon de Estado
4.- El Principe
4.1. Modelos de Principes
4.2. Poder y Politica
5.-El punto de partida: su antropologia

6.- Maquiavelo y la religion

7.- Juicio critico

8.- Maquiavelismo
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1.- Contexto historico

Durante la época republicana, Maquiavelo ocupd un puesto administrativo en el
gobierno y realizé diversas misiones diplomaticas. En 1512, al ser derrocada la republica
y volver los Médici al poder, sufri6 persecucion y vivié casi todo el resto de su vida en el
exilio, durante el cual escribié sus dos obras méas importantes: El Principe y Discursos
sobre los diez primeros libros de Tito Livio. Murié en 1527 (afio en que se produjo el
“saqueo de Roma” por las tropas espafiolas de Carlos V).

Cuando Magquiavelo escribe, Inglaterra, Francia y Espafia son reinos firmemente
establecidos y con potentes ejércitos, mientras que Italia estd dividida en los Estados
independientes de Milén, Florencia, Venecia, Napoles y los Estados Pontificios, siendo
estos Udltimos, a su vez, un conglomerado, muy poco cohesionado, de Estados
semiautonomos. Es un campo de continuas batallas, a la par que de invasiones extranjeras
como las de Francia, Espafia, etc. Maquiavelo consideraba que el principal culpable de tal
estado de cosas era el Papado, pues no tenia bastante fuerza para unir a Italia y tenia
suficiente para impedir que otros lo hicieran; consideraba, ademaés, que esta falta de
unidad era la causa de todos los males de Italia.

2.- Los objetivos de Maguiavelo

No le importa que se esté destruyendo la concepcion de «cristiandad» o imperio
universal. Lo que busca y pretende es que Italia sea una gran nacion; hacer de ella una
primera potencia como lo habia sido en otros tiempos.

3.-Moral, Politicay razon de Estado

Magquiavelo quiere averiguar los factores que concurren en la adquisicion, el
afianzamiento e incremento o la pérdida del poder en el Estado y entre los Estados. La
suya es una concepcion naturalista (en el sentido de las ciencias naturales) de la politica.

Para Maquiavelo, la variable politica fundamental es el poder, rechazando
cualquier norma de caréacter ético, en aras de la eficacia, de la «razén de Estado». Es
necesaria la ley y una moralidad en el pueblo, pero el gobernante esta por encima de ellas.
Sélo debe contar para él la «razon de Estado» y ser la eficacia su patron de medida.

No hay nada que justificar, ya que no hay principios universales ni religiosos; sélo
hay un principio y es la "razon de Estado”. La politica del Principe viene justificada por
el fortalecimiento del Estado. Defiende la separacion entre moral individual y moral
politica; una cosa es el individuo cuando actta solo y otra muy diferente cuando lo hace
como elemento del Estado.

El pueblo no cuenta nada para Maquiavelo. Es un ser amorfo y pasivo que sélo
quiere seguridad y colmar de alguna manera sus necesidades.
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4.- El Principe:

Es un libro breve al igual que sus capitulos, y, sobre todo, enormemente realista®

De sus diferentes misiones diplomaticas al servicio de los Médici habia obtenido
amplia experiencia sobre las vicisitudes politicas de su tiempo; de sus escritos anteriores
al Principe le ha quedado especial interés por la politica romana y un cumulo de
reflexiones profundas sobre las causas de la decadencia y del éxito en la politica.

Entiende que para periodo de estabilidad politica, un régimen republicano, al estilo
de la época de la republica en Roma- especialmente, la del gobierno de Tito Livio, como
refleja en su obra | Discorsi sopra la prima época de Tito Livio. Para épocas de
inestabilidad o de guerra, es mas conveniente un gobierno fuerte y unico — Il Principe-
capaz de adoptar decisiones con rapidez.

4.1. Modelos de Principes

Los autores vacilan en torno a qué modelo humano pudo tomar Maquiavelo para
su obra:

1°) Luis XII de Francia: Maquiavelo pasara seis meses en 1500 en la corte de
Luis XII de Francia como embajador de la Republica de Florencia para explicar las
dificultades que los florentinos habian encontrado en la guerra contra Pisa, donde
actuaban como aliados de los franceses. Tiene la oportunidad de conocer una Monarquia
moderna y fuerte, frente a la endeble y vacilante Florencia, y aprendié sus primeras
lecciones: ““sus escritos politicos de madurez estan llenos de advertencias sobre la necedad
de las dilaciones, el peligro de aparecer como irresoluto, la necesidad de una accién rapida
y decidida tanto en la guerra como en la politica”.

2°) César Borgia: En abril de 1501 Borgia fue nombrado duque de la Romafia
por Alejandro VI. Inmediatamente lanzé una serie de audaces camparias: se apoderé de
Faenza, de Piombino, del ducado de Urbino. Engreido con estos éxitos, pidié entonces
una alianza formal con los florentinos, y solicitd que se le enviase un mensajero para
escuchar sus condiciones. EI hombre elegido para esta delicada tarea fue Maquiavelo.
Después de cuatro meses en esa mision, dirda Maquiavelo de Borgia: “controla todo por si
mismo”, gobierna “con extrema discrecion” y es capaz en consecuencia de decidir y
ejecutar sus planes con una rapidez aplastante

3°) Julio II: las luchas que surgen entre C. Borgia y el nuevo pontifice, Julio 11,
obligan a Maquiavelo a realizar nuevas misiones diplomaticas. Las pretensiones del Papa
de recuperar los territorios de Perugia y Bolonia obligan a Maquiavelo a negociar con
Julio 1. Observando el Papa guerrero en accion, Maquiavelo quedd impresionado en un
principio, y luego atonito: “Nadie piensa que el Papa sea capaz de llevar a término lo
que pretende’”’; “procede impetuosamente en todos sus asuntos” ...
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4°) El emperador Maximiliano: La signoria de Florencia envia a Maquiavelo
como embajador ante Maximiliano ante su plan de marchar sobre Italia y coronarse
emperador en Roma. Desde el principio hasta el final el emperador caus6é a Maquiavelo
la impresion de un gobernante totalmente inepto, y su debilidad fundamental era la
tendencia a ser “muy negligente y crédulo a la vez”, a resultas de lo cual “manifiesta una
constante proclividad a dejarse influenciar por cada opinion distinta que se le presente”,
“un hombre manejable”, “es imposible fiarse,...lo que hace un dia lo deshace al dia
siguiente. ”®

4.2. Poder y Politica

Maquiavelo escribe sobre la mecénica del poder: como conseguirlo y cémo
conservarlo. Rechaza explicita y reiteradamente cualquier consideracion de tipo moral,
que el principe ni siquiera debe plantearse, ya que lo Unico importante es la eficacia.

La inspiracién naturalista de la politica de Maquiavelo implicaba la ya aludida
autonomia de la politica. La politica, independizada de la ética, se convierte en una técnica
de adquisicion, conservacion o incremento del poder en el Estado y entre los Estados. El
principe es antes persona publica que privada. Su conservacion es la suprema ley. De ahi
las conocidas méaximas maquiavélicas (especialmente en los capitulos XVII'y XVIIl de Il
Principe, acerca del comportamiento del principe en sus relaciones con los subditos y con
los demés poderes:

- Aun cuando es mejor para €l ser amado que temido, habra de preferir lo
segundo en el supuesto de tener que elegir.

- Aun cuando es mejor mantener la promesa dada, ésta se quebrantara en el caso
de que resulte provechoso

- Aun cuando es mejor tener las cualidades requeridas para gobernar que no
tenerlas, lo importante sera hacer creer que se tienen, “ed essere gran
simulatore e dissimulatore”.

Al espejo de principes de la tradicion medieval, sigue ahora un espejo de principes
cuyo ideal es la astucia del zorro y la fuerza del leon. Tiene que hacer todo lo que sea
necesario para conseguir sus fines politicos. Su politica debera ser la del oportunismo.

5.- El punto de partida: su antropologia

5 ldem. Pags.25-26
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El punto de apoyo del amoralismo politico de Maquiavelo es una antropologia de
fondo pesimista. Parte de cierta concepcion del hombre que se asienta en un profundo
pesimismo: el hombre es egoista por naturaleza: los que permanecen dentro de un cierto
orden, es porque se ven constrefiidos por necesidad. La naturaleza humana es mala tal y
como es en la realidad. ElI hombre esté lleno de deficiencias y vicios: es desagradecido,
inconstante, hipdcrita, cobarde ante el peligro, avido de ganancia, miente, perjura...
Ingratos, volubles, simuladores, esquivos al peligro y avidos de ganancia, “Olvidan antes
la muerte del padre que la pérdida del patrimonio”. En una palabra, «se arrastran en las
pasiones».

Nada, pues, de hablar de leyes y de orden divinos. Debemos construir una
sociedad, no como Dios quiera (principios, teoria), sino teniendo en cuenta cémo son los
hombres en la realidad. Maquiavelo sostiene que aquellos politicos que se atienen a
normas y principios universales, fracasan; los politicos que actdan sin escrupulos
engrandecen la nacion.

La naturaleza humana, asi caracterizada, es inmutable en sus tendencias
profundas. Esa inmutabilidad permite establecer la politica como ciencia, ya que por ser
previsibles las acciones de los hombres, es posible adoptar las medidas adecuadas para
cada supuesto de hecho. Se conocen las pasiones que los dominan y también sus efectos.
La politica se convierte asi en el arte de detener a los hombres en la pendiente de la
corrupcion, y para ello se valdra de sus propias pasiones.

6.- Maquiavelo y la religion

La considera como un hecho social mas, valorandola en funcion de la influencia
que ejerce sobre el comportamiento de los hombres en el Estado. El cristianismo, por
ejemplo, acaba debilitando y disociando a la vez al ciudadano, al ensalzar la humildad y
el desprecio por las cosas humanas, contraponiendo las exigencias propias de su credo a
las del Estado. La religion es un instrumentum regni. Las sanciones religiosas pueden
operar en el mismo sentido que la coaccion estatal para contener la inclinacion humana al
desorden. Afirma, incluso, que son preferibles las religiones paganas (como sucedia en
Roma), puesto que éstas ensalzan el poder y la gloria del Estado; el cristianismo, al
contrario, lo hace de la pobreza y de la humildad.

7.- Juicio critico

1°.- que la Naturaleza humana es igual en todos los hombres y en todas las épocas;
2°.-y que lo mismo hay que decir de los sentimientos, pasiones y Vvicios.

8.- Maquiavelismo
Acaba propugnando un pragmatismo amoral como condicion indispensable para

el éxito politico; sinceridad al poner al descubierto ciertas formas habituales del ejercicio
del poder; la ruptura que establece entre moral y politica.
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CASO 3

BBVA Privanza como precedente

La operacion deriva de una investigacion abierta en la Audiencia Nacional en 2007 a
raiz de los datos que aparecieron en el sumario de BBVA Privanza, que investigd un
presunto fraude cometido a través del paraiso fiscal de Jersey.En este fraude se vieron
implicados varios bufetes de abogados, entre ellos el barcelonés Petrus, con el que se
relaciona a algunos de los detenidos hoy por orden de Garzén. Las investigaciones al
BBVA Privanza, filial de la entidad bancaria especializada en la gestion de grandes
patrimonios y radicada en Jersey, se iniciaron en mayo de 2000 tras el hallazgo en una
de las sucursales del banco de un "manual de productos fiduciarios" y una "cuenta
corresponsal”.

,y-":,_
BBV PRIVANZA

Las pesquisas sobre el origen y destino de los fondos que circulaban por esa cuenta y
el rastro de las transferencias llevaron hasta varios despachos de abogados, entre ellos
Petrus, que -segln la investigacion- cooperaron presuntamente en una operativa para
defraudar al fisco y de ese modo "optimizar fiscalmente" los ahorros de sus clientes.
La causa en la que Garzon investigé a los directivos del BBVA Privanza procedia a su
vez del sumario sobre la gestién econdémica de la Expo'92 y el supuesto cobro de
comisiones ilegales, después de que el Tribunal de Cuentas detectara perdidas de
35.000 millones de pesetas.

---No hay necesidad de ser politico para llevar a cabo acciones que rozan la
corrupcion. Si usted trabajara en un Banco, en un cargo de direccion, y un “buen
cliente” (es decir, con importantes fondos depositados en su entidad) le pidiera
algun consejo para “hacer mas llevadera” la fiscalidad de sus depositos y
operaciones, QUE LE CONTESTARIA:

. De forma diplomatica, negando la posibilidad ya que la fiscalidad es la misma para
todos

. Que deberia consultarlo (con otros comparieros) para saber si habia alguna via,
siempre dentro del respeto mas escrupuloso de la legalidad

. Le recomendaria el uso de algun paraiso fiscal, con tal de que no se llevara su dinero
a otra entidad, aun a riesgo de que pudiera ser una operacion comprometida

. Le explicaria la dificultad y riesgo que conllevaria una operacion, pero que “todo es
cuestion de hablar y negociar™..


http://www.elmundo.es/elmundo/2009/10/27/barcelona/1256666157.html
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3.2. CONTRARREFORMA - ESCUELA ESPANOLA DEL
DERECHO NATURAL Y DE GENTES

1. La Escuela Espafiola del Derecho natural y de gentes

El periodo que va aproximadamente del primer tercio del siglo XVI al pendltimo del
XVII constituye el “Siglo de Oro” espaiiol, tanto en el campo de las artes y de las
letras como en el teoldgico, en el filoséfico, juridico y politico. Una serie de juristas y
tedlogos de primer plano se convierten en clasicos de la filosofia espafiola, y en
particular de la filosofia del Derecho y del Estado, que acaba culminando en una
filosofia de la sociedad internacional.

Destaca la Escuela Espafiola del derecho natural y de gentes: estos clasicos son por
lo general eclesiasticos y universitarios. Sus obras son a menudo manuales, destinados
a la ensefianza. Cabe citar, por ejemplo, las Relecciones teoldgicas de Vitoria. Se
preocupan por la realidad de su tiempo, lo que actualmente llamariamos la “politica del
dia”. Destaca la Universidad de Salamanca.

Su aportacion esencial consiste en la aplicacion de los principios generales de la moral
cristiana y del Derecho natural, herederos del pensamiento antiguo y medieval, a la
situacion cambiante de su tiempo.

En lo que se refiere a los tedlogos, hay que distinguir dos corrientes principales,
asociadas a dos ordenes religiosas. Corresponde la primera a la orden de Santo
Domingo y sigue muy de cerca las ensefianzas de Santo Tomas. Tuvo su centro en el
Colegio de San Esteban de Salamanca, siendo sus representantes mas destacados
Francisco de Vitoria y Domingo de Soto. La segunda corriente esta constituida por
miembros de la compafiia de JesUs, y muestra una actitud mas independiente frente al
tomismo. Cabe citar a Francisco Suarez y Alfonso de Castro.

Parece ser que fue en la universidad de Paris parece haberse discutido por primera vez
publicamente una de las cuestiones fundamentales que por razones obvias seria objeto
de especial atencion por parte de los clasicos espafioles: el de la licitud de la conquista
de América por los espafioles, tratad por el escocés John Mair (Juan Mayor, 1469-1550)
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en sus comentarios a pedro Lombardo. Mayor sostuvo la legitimidad de una sumision
previa de los indigenas para predicarles el Evangelio, y ademas, la licitud de un
dominio sobre los mismos por su inferioridad cultural.

2. La ética colonial de la Escuela de Salamanca. El Descubrimiento del Nuevo
Mundo y sus repercusiones filoséfico-juridicas

Oro y conversion se han definido como los dos polos principales de la realidad del
descubrimiento, la conquista y la colonizacion americana. Este suceso dio lugar a una
renovacion juridica (la formacion del Derecho indiano) y filosofica (discusion acerca de
la categoria filosofico-juridica que tenian los habitantes de las nuevas tierras
descubiertas).

El descubrimiento ha sido considerado como un hecho renacentista. Para entenderlo
adecuadamente se hace necesario situarse en el contexto de la época con la imagen
medieval que se tenia del Mundo. Al final de la Edad Media ya casi nadie creia en la
concepcidn del mundo como un disco plano, puesto que la idea de la esfericidad del
planeta estaba practicamente admitida, al menos por los hombres cultos (Alberto Magno,
Rogerio Bacon, Dante Alighieri, etc.). A pesar de todo ello habia un horror al vacio
(horror vacui) por temor a arriesgarse a pasar mas alla del limite del océano y caer al
vacio. A pesar de estos condicionantes, hay que hacer notar que, como contrapartida,
existian ciertos factores de caracter socioeconomico que apoyaron la empresa de Colon.
Entre estos datos se encuentra el monopolio que Castilla ejercié sobre la empresa del
descubrimiento. Isabel la catolica estimulé el particularismo castellano, procurando en
todo momento que vascos y catalanes quedasen alejados del negocio americano, que
quedd asi practicamente reservado al reino de Castilla. Cronologicamente, las etapas que
abarca esta empresa son: de 1492 a 1520 la etapa de los descubridores y navegantes; de
1520 a 1550, la de los conquistadores, por ultimo, de 1550 en adelante, la era de la
colonizacién propiamente dicha, en la cual el Imperio se estructura en una densa politica
juridicay cultural.

La Escuela de Salamanca tuvo una relevante influencia en los origenes del pensamiento
econdmico. Conviene recordar que la empresa del descubrimiento y colonizacion fue en
principio una empresa castellana, a pesar de que la demografia y la estructura econémica
de Castilla eran inadecuadas para este fin. Mientras que en otros paises europeos se habia
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alcanzado un desarrollo que podemos calificar de precapitalista, Espafia apenas habia
superado la economia agricola medieval. Con todo, la colonizacion americana provocé
una serie de modificaciones. Asi, junto a la emigracion humana se produjo un gran envio
de semillas, viveres, Utiles de labranza, y toda clase de mercancias necesarias para atender
las demandas del Nuevo Mundo. Ello exigia la explotacion a pleno rendimiento de los
recursos castellanos, que se vieron recompensados con la llegada de metales preciosos
procedentes de las Indias, lo que a su vez produjo un elevado y sostenido aumento de los
precios que se inicid en Andalucia, pues el puerto de Sevilla era el lugar de entrada de
aquellos metales como el oro y la plata, aunque de alli se propagd rapidamente la resto de
la peninsula. Esta situacion convirtio a la Peninsula ibérica en el centro comercial y
financiero de Occidente, desarticulando el orden econémico internacional, que hasta
entonces habia imperado.

Dejando a un lado las repercusiones econdmicas del descubrimiento, hay que sefialar que
descubrir América represent6 el derrumbamiento de toda esa concepcion tradicional
del Mundo, donde los datos geograficos, el sistema teoldgico y las ideas religiosas
formaban una unidad indisoluble y la negacién de una parte ponia en entredicho a las
demas. Con la llegada de los esparfioles y, fundamentalmente de los misioneros, se
comenzaron a plantear una serie de interrogantes que iban a marcar la investigacion de
los tedlogos, juristas y filosofos castellanos profundamente. Se plantean problemas como
el de la naturaleza y capacidad de los indios, el trato que debia darseles, la necesidad de
su proteccion frente a la codicia del conquistador, la prohibicion de la esclavitud, el
derecho espafiol al dominio de América y la supuesta legitimidad moral de la conquista,
entre otros.

Conviene dejar sentada la importancia que tuvo el descubrimiento en orden también a la
recuperacion de las teorias utodpicas y del mito del buen salvaje. En la literatura
comienzan a proliferar bucdlicos relatos de alabanza a la vida pastoril queriendo dejar
constancia de la degradacion a la que se estaba llegando por parte de algunos sectores
sociales en la codicia despertada por el oro y la plata que venian de América. Esta
tendencia de busqueda del pasado idilico estimulara un renovado interés por el mito de la
Edad de Oro. Incluso, llegaban a identificar el nuevo continente descubierto con esta Edad
de Oro, contraponiéndola a la Edad del Hierro, que corresponderia a la Europa Occidental,
envilecida por la ambicion de los "metales™ mencionados.

Desde que un fraile dominico, Antonio de Montesinos, pronuncio un duro discurso en una
pequena iglesia de La Espariola, condenando el trato que los espafioles daban a los indios,
y, mas exactamente, desde que el eco de sus sermones llegd a la corte, comenzd una
polémica etapa en la que se sometid a critica la presencia castellana en Indias. Las
principales instituciones organizadoras de la conquista, a saber, el repartimiento (entrega
de un grupo de indios a cada espafiol para que trabajasen a su servicio) y la encomienda
(transformacion nominal o aparente de los repartimientos, en virtud de la cual los indios
repartidos o entregados a cada colono se entendia que estaban bajo su proteccion o
encomienda, debiendo el encomendero darles instruccion religiosa y teniendo el derecho
a exigir de los indios trabajo y tributo). En las Cortes de Valladolid de 1542 se lleg6 a a
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pedir al Emperador Carlos V que pusiera remedio a tanto desman.

Las Leyes de Burgos (1512-1513) fueron la primera réplica legal a las censuras de
Montesinos. En 1512 don Fernando convocé una Junta de te6logos y juristas para tratar
el tema. El resultado fue un conjunto de treinta y cinco leyes promulgadas en Burgos en
1512, a las que unos meses después se agregaron cuatro mas dictadas por la reina en
Valladolid en 1513. Versaban sobre el modo de exigir trabajo a los indios, su instruccion
religiosa, etc. Con todo, Fray Bartolomé de las Casas, considerado como el principal
artifice de la defensa de los indios en el Nuevo Mundo, las calific de injustas e ineficaces.

En concreto, la discusion sobre temas como el poder temporal del Papa, la condicion
humana y libre de los indios, la guerra justa, el derecho a comerciar con otras gentes y
otras cuestiones semejantes contribuy6 decisivamente a la elaboracién de unos principios
filosofico-juridicos que sirvieron para fundamentar un naciente Derecho Internacional.
Las orientaciones principales sobre estas cuestiones podemos resumirlas en las que
siguen.

Una primera postura de raiz medieval era la que, reconociendo el poder temporal del papa
(teocracia pontificia), admitia la concesion contenida en las Bulas de Alejandro VI como
titulo suficiente para justificar el dominio del rey de Castilla en Indias, aunque después le
afiadiria como complemento justificativo del dominio y ain de la conquista violenta,
redactar un "Requerimiento”.

La discusion de los titulos para legitimar la entrada de los espafioles en los nuevos
territorios conquistados, dio lugar a la aparicion de reparos de ciertos religiosos
(especialmente dominicos) a la accion de los conquistadores. Ese “despertar de la
conciencia cristiana” derivd en la gran polémica fundamentalmente asociada a los
nombres de Fray Bartolomé de las Casas (1474-1566) y Juan Ginés de Sepulveda
(1490-1573).

Una postura opuesta fue la de Bartolomé de Las Casas. En él encontramos, ya en pleno
siglo XVI, la contraposicion "barbarie-civilizacion”, aplicada al Nuevo Mundo. La
antropologia lascasiana se mueve en un plano de utopismo, que contribuird a una
elaboracion definitiva y sofisticada del mito del "buen salvaje”. Para él, las Bulas solo
concedian a los reyes el Derecho a predicar el evangelio a los indios, pero no un poder
directo sobre ellos. Entendia que los indios eran libres y sélo se les podia intentar
convencer pacificamente. Cuando voluntariamente se hubieran convertido a la fe cristiana
quedarian sometidos al rey de Castilla, siendo en todo caso injustas las guerras que contra
ellos se hicieran.

Con todo, habia que tener en cuenta que el unico derecho moral de los espafioles al
dominio de aquellas tierras tenia su base en el mdvil de la extension y difusion del
Evangelio, pero si ese movil se abandonaba a la practica, sustituyéndose por el afan de
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lucro y de posesiones materiales, aquella justificacion desaparecia automaticamente.

Las Casas, nacido en Sevilla, fue ordenado sacerdote en 1510 y fue el primero que
canto misa en el Nuevo Mundo. Su gran preocupacion fue la proteccion de los indios.
Sus obras, tanto en latin como en castellano, son eminentemente polémicas: Brevisima
Relacion de la destruccion de las indias, el Tratado sobre la materia de los indios que
se han hecho esclavos, el Tratado de las doce dudas (sobre la conquista de Per0), etc.

Se muestra especialmente celoso de que la adhesion de los indios al cristianismo sea
libre. De ahi que no acepte la sumision previa de los indios, encaminada a que oigan la
predicacion del Evangelio, que insista en la libertad natural de los mismos, rechazando
toda forma, directa o indirecta (“encomienda”) de esclavitud y en general juzgue injusta
la entrada de los espafioles en el Nuevo Mundo. Lleg6 a condicionar la supremacia
espafola al consentimiento libre de los respectivos pueblos.

Las Casas concebia que el resultado de la conquista debia ser una confederacion
pacifica de reinos indigenas cristianos bajo el ato dominio del emperador, que seria el
Rey de Castilla. Dichos reinos conservarian sus propios gobiernos y sus costumbres en
todo lo que fuera compatible con su incorporacion al imperio cristiano.

Se enfrentd con los colonos. Llevo a la practica su doctrina de la evangelizacion
pacifica. Denuncio lo que estimo eran abusos impropios de quienes invocaban la causa
del cristianismo. Creyd ver moviles demasiado humanos en las supuestas razones de
Dios.

La mayor parte de su vida la paso en las indias. Escribi6 cartas, memorias e informes
con sus denuncias y las remitio al Rey. Sin embargo, exageré algunos datos, en su afan
de proteger a los indios, lo que acabd desembocando en un descrédito. A la vez, dio
armas a los rivales de Espafia en la lucha por el poderio mundial, lo que explica las
reservas y el junio adverso por parte de la historiografia espafiola (hay autores que le
presentan como antipatriota y antiespafiol, creador de la nefasta "leyenda negra™).

El efecto mas beneficioso fue el de “despertar la conciencia espafiola”, dando lugar a
la Legislacion social de Indias, tales como las famosas Leyes de Burgos, de 1512, con
los 7 principios, o las Leyes Nuevas de 1542.

& Conviene recordar que en la Edad Media ya habia un Derecho que regulaba el descubrimiento y ocupacion
de nuevas tierras, reconocido incluso en textos legales como las Siete Partidas, donde se establecia: "Pocas
vegadas acaece que se fagan islas nuevamente en la mar. Pero si acaeciese que ficiese alguna isla de nuevo,
syn duda decimos que debe ser de aquel que la poblase primeramente (ley 29, titulo XXVIII, partida I11).
Mas dificil es trasladar este titulo juridico al caso americano, donde las tierras descubiertas estaban
frecuentemente pobladas ya por indigenas. En este supuesto habia que acudir a otros motivos; existe otra
disposicion del mismo texto legal (ley 9, titulo I, partida Il) que sefiala diversas circunstancias por las que
puede obtenerse el sefiorio de un reino: herencia, matrimonio, libre consentimiento de los naturales u
otorgamiento del Papa o del Emperador. En el caso del Nuevo Mundo resulta evidente que solo el
otorgamiento del Papa era factible y el mas oportuno
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A RECOPILACION
ES

DE LEYES

Juan Ginés de Sepulveda se formé en Alcald, Siglienza y Bolonia. Estuvo relacionado
con figuras relevantes de las letras en italia y en Espafia, y ocup0 el cargo de cronista
de Carlos V'y de Felipe Il. Adquirié fama por su straducciones de Aristételes. Su obra
mas conocida es la de Democrates primus y Democrates alter, en la que concreta los
argumentos siguientes: la guerra no esta prohibida por derecho divino del Antiguo ni del
Nuevo Testamento, ni tampoco por la ley natural.

En lo que se refiere a la naturaleza y condicién de los indios, Sepulveda se basaba en
argumentos agustinianos (necesidad de ley coactiva para castigar a los hombres por sus
pecados) y aristotélicos (teoria de la esclavitud) y consideraba a los indios inferiores y que
cometian graves pecados "contra natura”, eran antrop6fagos e idélatras y, para que los
castellanos les sacaran de tales vicios, justo era que los sometieran incluso mediante la
guerra.

Ante las diferencias entre Sepulveda y Las Casas, Carlos V les convocé ante una
comision de tedlogos y juristas, presidida por Domingo de Soto, que se reunién en
Valladolid, pero sin que fuera posible acercar posturas tan extremas. Con todo, hay que
dejar bien sentado que Sepulveda no considera a los indios como auténticos “esclavos por
naturaleza", sino solamente en una situacion de "atraso, perfectible con el tiempo y
educacion”.

La originalidad de Sepulveda radica en posiciones cercanas al agustinismo politicio y
la defensa de la licitud de la guerra, sobre la base de la teoria aristotélica de la
desigualdad natural entre los hombres y entre los pueblos. Asi como en una republica
bien ordenada ha de gobernar el mas perfecto sobre el que lo es menos, asi también los
pueblos méas excelentes por su cultura y religiosidad (entre los cuales los espafioles
ocupan un lugar preeminente) deben por derecho natural imperar sobre la barbarie o
culturalmente retrasados. La servidumbre es la condicion propia de cuantos son por
naturaleza incapaces de regirse a si mismos segun los dictados de la razon. La sumision
de los indios por los espafioles se legitima primordialmente por su idolatria y sacrificios
humanos, opuestos a la ley natural. También puede recurrirse a las armas para
predicarles el Evangelio: no ciertamente para imponerles la fe, sino para proponérsela,
obligandoles a que escuchen la predicacion: “no se ve de qué manera pueda anunciarse
eficazmente el evangelio, en estos tiempos, con la pobreza que hay de predicadores de
fe y escasez de milagros.
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TEMA 4
EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA

I. LA ILUSTRACION

En el siglo XVI1, en lo politico asiste al fin de la preponderancia espafiola y en
el &mbito del pensamiento, la sustitucion de la Escolastica por la llamada “Filosofia
moderna”. El centro de gravedad de la especulacion juridica y politica se traslada a los
paises del oeste y del centro de Europa, a Holanda, Inglaterra y Alemania, bajo el signo
del protestantismo. Francia jugara un papel decisivo en el siglo siguiente, el de la
Enciclopedia y el reinado de Luis XIV, el “Rey Sol”-. En esta época de la llustracion,
el Universo ha dejado de ser teocéntrico para convertirse en antropocéntrico (Kant:
“atrévete a saber”). La influencia de un Papa infalible o un tribunal eclesiastico deja de
ser decisiva. Ya no pesa tanto el miedo a la condenas de excomunion.

--Esta fase de la filosofia juridica y politica se caracteriza por varias
CARACTERISTICAS:

-Racionalismo e individualismo. De ahi el intento de aplicar a los problemas
juridicos y politicos el método matematico (Copérnico, Kepler y Galileo)

- Nuevo significado de contrato social, concebido ahora no como meramente
declarativo sino como constitutivo con respecto a la sociedad. En los nuevos Estados,
protestantes o catdlicos, el concepto empirico de rey, como parte de un contrato social,
sustituye al absolutismo de los siglos anteriores.

- Florecimiento de la utopia, favorecido por los grandes descubrimientos
geogréficos y relatos exaticos de viajeros y misioneros. El “estado de naturaleza” podia
equiparase al de los primitivos, con una supuesta bondad natural.

La Escuela racionalista del Derecho natural desarrollara, separa la filosofia de
la teologia y la moralidad natural de la sobrenatural. EI Derecho natural dejaré de ser
la participacién del hombre en la ley eterna para convertirse en creacion de la razon
apoyada sobre si misma. De ahi que la “naturaleza” venga a sustituir practicamente a
la “divinidad” cada vez mas lejana y abstracta. Asi se llega, en el siglo XVIII, a la
“época de las luces”, a la Ilustracion.

II- RACIONALISMO Y EMPIRISMO: LA FILOSOFIA INGLESA

Empirista es todo sistema filosofico que atribuye a la experiencia el papel
fundamental. Se suele caracterizar al empirismo inglés contraponiéndolo al racionalismo
continental. Ambos coinciden en sefialar que el objeto de conocimiento son las ideas; pero
mientras los racionalistas sostienen el origen innato de las mismas, los empiristas
consideran que todas las ideas provienen de la experiencia.
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THOMAS HOBBES (1588-1679)

Biografia
1. BASES DE SU PENSAMIENTO POLITICO

a) Filosofia nominalista
b) Concepciodn psicoldgica mecanicista
c) Fe en la validez universal de la ciencia

2. EL ANSIA DE PODER

Egoismo
Lucha por la supervivencia: ley del més fuerte

3. ESTADO DE NATURALEZA'Y EL CONTRATO SOCIAL
Estado de naturaleza ---contrato social-----sociedad civil----Estado (forma de gobierno)

-Estado de naturaleza
-Contrato social

4. LA SOCIEDAD CIVIL Y EL LEVIATAN

- Constitucién de la sociedad civil y del Estado (Leviatan)
- Formas de gobierno: preferencia por la monarquia

5. LARELIGION CIVIL
6. SEDICION, TIRANICIDIO, RESISTENCIA

-Sedicion: Behemot

-Tiranicidio

-Derecho de resistencai del stbdito frente a la accién limite del Estado
7. AMODO DE CONCLUSION:

- Consecuencias
- Valoracion
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BIOGRAFIA

Thomas Hobbes nacio en 1588, estudio en Oxford, fue tutor durante algin tiempo
del que llegaria a ser Carlos 11 y se vio envuelto en las turbulencias politicas y religiosas
que enfrentaron al parlamento con el rey y que culminarian en la guerra civil (1642-1648),
ejecucion de Carlos | (1649), republica de Cromwell (1649-1660) y restauracion de la
monarquia con Carlos Il en 1660.

Con britanico humor resumia en una ocasion su estado de &nimo, reconociendo
que el miedo y él eran hermanos gemelos. Lo dijo porque su nacimiento estuvo presidido
por el signo de las luchas humanas. Su madre dio prematuramente a luz, al difundirse la
amenazadora noticia de que se acercaba la armada, también prematuramente calificada de
invencible, enviada contra Inglaterra por Felipe Il. Su padre era un predicador mediocre
y violento, que huy6 después de una refriega. Ayudado por un tio suyo, estudié en Oxford
una filosofia escolastica que le resultaba antipatica. Fue preceptor de varias familias de la
nobleza y en calidad de acompafiante hizo varias veces el viaje, habitual entonces en los
aristocratas ingleses, a Francia e Italia, entrando en relaciones con Galileo. Ante el cariz
de la guerra civil que costd la vida Carlos I, buscé refugio en Paris (1640), donde vivid
once afos, cultivando la amistad con Descartes. Ensefi6 matematicas durante algin
tiempo al principe de Gales, futuro rey Carlos Il. Regresé a su patria en 1651, a raiz de la
amnistia concedida por Cromwell, y aunque siempre habia estado del lado del rey tuvo
que retirarse de sus actividades politicas y dedicarse a la produccion estrictamente
literaria, pues algunas de las cosas que habia escrito previamente no eran del agrado de
las fuerzas monarquicas. Murid en 1679 ahorrandose, por tanto, tener que contemplar la
«Revolucion Gloriosa» de 1688, en la que el Parlamento asegurd definitivamente su
autoridad y sac6 a Gran Bretafia de la era absolutista.

Entre los escritos politicos de Thomas Hobbes, el mas importante y que recoge lo
esencial de su pensamiento es el Leviatan (1651). También cabe mencionar los Elementos
de derecho natural y politico y De Cive (publicado an6nimamente en Paris, 1642).

1. BASES DE SU PENSAMIENTO POLITICO
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Hobbes profesa un materialismo mecanicista y determinista. De ahi la
preocupacion de Hobbes por asimilarla psicologia y la politica a la fisica para aplicarles
el método matematico. La politica s6lo puede constituirse como ciencia si parte de un
analisis objetivo del hombre tal y como es y asi descubre el resorte mas oculto de su obrar:
el egoismo. El egoismo hace de la autoconservacion el principio préctico supremo y tiene
como corolario un obsesivo temor a la muerte. La tendencia del hombre es el afan de
seguridad. Esta funcion de autoconservacion define lo bueno y lo malo. De ahi la
busqueda angustiosa de cuanto contribuya a preservar la vida y el poder.

2. EL ANSIA DE PODER

Hobbes afirma que, aunque pueda existir cierta disparidad en los deseos de los
hombres, hay, sin embargo, algo en lo que todos coinciden: en el ansia de poder, ya que
éste es el Unico medio para disfrutar y asegurar el placer.

Hobbes participa de la teoria del Contrato Social, y que en esto le acompafiaran
otros autores: Locke, Rousseau, etc., siendo ésta una teoria generalizada hasta finales del
siglo XVIII. En esencia, la teoria del Contrato Social es una ficcion intelectual que le sirve
para explicar la necesidad del Estado.

3. ESTADO DE NATURALEZA'Y EL CONTRATO SOCIAL

Las teorias del contrato social no pretenden ofrecer una explicacion de la génesis del
orden civil; su objetivo es normativo, se trata de establecer las condiciones que hacen
posible la constitucion de una organizacion del poder politico que responda a las
exigencias de justicia.

-- Hobbes presenta un hipotético ESTADO DE NATURALEZA, en el que hombre
vive aislado y lucha por sobrevivir. Se hace necesaria la competencia en la lucha por
la supervivencia: “el hombre es un lobo para el hombre. No hay leyes, no hay moral”.
Es un estado presocial, prejuridico y premoral. No cabe presumir la buena fe de los
demas si nos prometen algo. EI hombre no es, como en la tradicion aristotélica, un ser
gue tienda por naturaleza a la sociedad. El estado de naturaleza es una estado de
hostilidad latente. Los hombres son por naturaleza iguales: todos pueden de alguna
manera lo mas y lo peor, es decir: matar a otro, incluso al mas fuerte. No hay distincién
alguna entre lo “justo” y lo “injusto”. Cada cual tiene derecho a todo. Ahora bien el
derecho de todos a todo es practicamente un derecho vacio de contenido, porque nada
nos garantiza nuestras pretensiones frente a los demas. El fraude y el engafio es lo que
prevalece. La vida en el estado de naturaleza es “solitaria, pobre, desnuda, bestial y
breve” (Cap. XIII del Leviatan).El temor a la muerte, unido a la preocupacion de
defender la propia existencia, ahoga cualquier otra consideracion. .

Es el bellum omnium contra omnes. Hobbes adopta el término Leviatan de la tradicién
biblica del Antiguo Testamento, que la presenta como una bestia marina que intenta
devorar a las personas e incluso a los barcos. En la teoria hobbesiana significa un poder
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absoluto, que se engulle los derechos de los individuos, destructor y controlador.

--- PACTO SOCIAL: Ante esta situacion, la razon aconseja a los hombres que hagan
entrega de su derecho a todo, transfiriéndolo a un superior. Los hombres hacen un
calculo de ventajas de unirse y vivir en sociedad, bajo un poder comun que les garantice
las condiciones de paz y de seguridad. Y asi realizan el pacto social y se someten el
Leviatan. Surge asi la sociedad civil o el Estado mediante el contrato de cesion, pero la
originalidad de Hobbes consiste en que este contrato, lejos de suponer para el poder
establecido una limitacion, asegura por el contrario, su caracter absoluto e ilimitado.
Porque no hay, segun Hobbes, dos contratos (de union y sumision), sino uno solo, de
los individuos entre si, que acuerdan someterse a un tercero. El tercero, el gobernante,
no es parte de ese contrato, y no tiene, por tanto, obligacion alguna con respecto a los
contrayentes, fuera de protegerles. Su funcion consiste en asegurar la paz, y para ello
puede imponer a todos su voluntad, sin condiciones.

Y ello es asi porque Hobbes admite en el hombre dos principios: el instinto y la razon.
Si el primero mueve a la satisfaccién inmediata del deseo, el segundo mira mas lejos,
y en un calculo de ventajas e inconvenientes prefiere una renuncia actual en aras de un
beneficio ulterior, o un mal menor, aunque presente, a otro futuro, o simplemente
posible pero mayor.

. El Leviatan, en suma, el Estado, personaliza la seguridad, la certidumbre y proteccion
frente a las pasiones irrefrenables de los otros.

POR ELLO

El Leviatan, aunque sea un poder absoluto, tiene al menos como objetivo poner orden,
a instancia de los mismos individuos, en una situacion de anarquia y de caos para la
supervivencia de todos.

Aunque, por razones de eficacia, prefiere la forma monéarquica de gobierno,
precisa que todo su razonamiento es igualmente valido para una forma aristocratica o
democrética; lo importante es que exista un poder soberano absoluto.

Segun esto, el origen de la sociedad civil es algo artificial, una especie de maquina
para vivir seguro. EI hombre entregaria su libertad al Estado para que éste la administre,
lo cual implica que el Estado absoluto es depositario de todas las libertades y derechos.
Estos derechos cedidos no se pueden recuperar.

4. LA SOCIEDAD CIVIL Y EL LEVIATAN

El pacto ha transformado la multitud en persona civil, representada por el
soberano. La sociedad civil es asi como un hombre artificial que quiere y actla por cada
uno de sus miembros. Hobbes la designa con el nombre de un monstruo biblico, el
Leviatan, y ve en ella al “Dios mortal”, que bajo el Dios inmortal trae a los hombres las
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bendiciones de la paz y la seguridad.

El “derecho a todo”, que ha pasado de cada uno de los individuos al Estado, puede
residir en un monarca, en un asamblea mayor o menor, seguin la respectiva forma de
gobierno. Hobbes rechaza la distincion aristotélica de las formas de gobierno basada en
un criterio cualitativo, por lo que sélo se atiene al nimero de quienes poseen el poder
supremo. Considera que lo méas idéneo es que se atribuya el poder a uno sélo. La
monarquia es, para Hobbes, la forma 6ptima de gobierno. La peor es la democracia.

La expresion mas genuina del poder absoluto, ilimitado e indivisible del soberano
es la facultad de dar leyes. Llegamos asi a la teoria hobbesiana del derecho, que supone
un giro radical con respecto al iusnaturalismo de inspiracion aristotélico-tomista. El
derecho surge del Estado y pende del Estado. Es la voluntad del soberano la que crea
artificialmente lo justo y lo injusto. El derecho, propiamente dicho, se origina con el
Estado. Ahora bien, la ley no obliga al soberano, el cual puede prescindir de ella sin
derogarla previamente, si asi lo estima conveniente.

Hobbes es uno de los maximos definidores del positivismo juridico. La autoridad,
no la verdad, hace la ley: formula voluntarista radicalmente opuesta al intelectualismo
tomista. Su corolario es un relativismo de raigambre sofista o epicureista, segun el cual,
nada es bueno o malo, justo o injusto por naturaleza, sino Unicamente con relacion a un
sujeto y unas circunstancias. La bondad y la justicia son lo que el soberano estima tales.

Ahora bien, esto no implica para Hobbes un despotismo arbitrario. Una de las
obligaciones del buen rey consiste en hacer buenas leyes. Pero esto no significa que
incurra en una contradiccion: ley buena no quiere decir ley justa; quiere decir, ley que
establece lo necesario para el bien del pueblo; y asi, el bien del soberano se identifica con
el de los subditos, cuya proteccion es precisamente lo que justifica su poder.

5. LARELIGION CIVIL

No admite Hobbes una Iglesia universal que abarque a todos los cristianos. La
Iglesia es, para €l meramente una reunion de hombres que profesan la fe cristiana, unidos
en la persona del soberano, por orden del cual tienen que congregarse, y sin cuya orden
no pueden hacerlo. La Iglesia es Iglesia nacional: es simplemente la sociedad civil en
cuanto esta integrada por cristianos. Hobbes reducia el contenido dogmaético del
cristianismo a dos criterios esenciales: la misién mesianica de JesUs y la obediencia a las
leyes. Todo lo demas es secundario, quedando al arbitrio del monarca.

Hobbes fue un enemigo encarnizado de la Iglesia de Roma (de “cuyas erroneas
doctrinas” hizo una dura critica, especialmente en la ultima parte, “El reino de las
tinieblas” del Leviatan); y en general, de toda la organizacion religiosa como tal. Lo cual
explica que su obra, De Cive, estuviera incluida en el indice de 1654 y las reservas de que
fuera objeto incluso por parte de la Iglesia anglicana. La Unica limitacion que pone a la
facultad del soberano de decidir cuestiones religiosas es que sus definiciones obligan sélo
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a un acatamiento externo, permaneciendo el subdito libre de su conviccion en el fuero
interno. Asi se explica que el gigante que figuraba en la portada de la primera edicion del
Leviatan, tuviera en sus manos, ademés de la espada, el baculo. La importancia que da
Hobbes al asunto explica porqué dedica casi la mitad de la obra a las cuestiones religiosas.
No fue un espiritu religioso pero advirtio el peligro que para su teoria de la omnipotencia
estatal representaba cualquier organizacion eclesiastica.

6. SEDICION, TIRANICIDIO, RESISTENCIA

Hobbes procura impedir la sedicion, que significa la vuelta al estado de naturaleza
y a la guerra de todos contra todos. A Leviatan se opone en su pensamiento, como en la
Sagrada escritura, Behemot, el monstruo terrestre que aqui simboliza la guerra civil.

También rechaza el tiranicidio que, en opinién de Hobbes, constituye una
manifestacion de orgullo, por cuanto implica un juicio sobre el bien'y el mal. Que a ningln
particular compete. El rey no puede ser juzgado sino por Dios. Unicamente si el soberano
falla en su mision de garantizar la paz y la seguridad, quedan los subditos en libertad para
someterse a otro.

Asimismo, nadie puede, en efecto, por ninguna clase de pacto, quedar obligado a
no resistir a quien intente darle muerte, herirle o causarle otro dafio fisico. De esta reserva
se ha deducido de Hobbes la existencia de un verdadero derecho de resistencia del
stbdito frente a la accion-limite del Estado que le amenace en su vida o en su
integridad.

7. AMODO DE CONCLUSION: CONSECUENCIAS Y VALORACION
------ Las CONSECUENCIAS de la teoria hobbesiana son las siguientes:

-- El Estado es fuente del derecho, de la religion y de la moral; decide si las doctrinas
religiosas son o no incompatibles con la obediencia de los ciudadanos v, si se da el caso,
prohibir su difusion.

-- La religion es un elemento mas en sus manos; una funcion mas de lo social. No puede
existir libertad espiritual para las cuestiones politicas, ya que segun Hobbes, dividir el
poder es disolverlo.

--Tampoco existe el derecho natural que limite el poder del soberano. Este es el Estado,
el monstruo Leviatdn (Leviatan significa ballena) que se come la libertad y los
derechos del individuo, ya que éste, en funcion de conservar la vida y la integridad
personal tanto tiempo como fuera posible, los cedié de manera voluntaria: los peces
pequefios han sido engullidos por la «ballenax.

----VALORACION
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El Leviatan no ha de interpretarse, como a veces se ha hecho, en el sentido del
totalitarismo moderno. Porque a pesar de su apologia del Estado, “divinidad mortal”,
Hobbes profesa un individualismo que mitiga las consecuencias practicas de su
absolutismo. El Estado de Hobbes no tiene un fin en si mismo sino que esta al servicio
de los individuos.

Tampoco hay en Hobbes, a pesar del simbolismo biblico, ningtin elemento de
misticismo colectivo. Se explica que los partidarios de la monarquia tradicional, de
derecho divino, quedasen defraudados. De ahi la postura paroddjica de Hobbes, que
postula el absolutismo politico para luego, una vez afianzada la paz y al seguridad,
pedir la méxima libertad de los individuos, olvidando que su antropologia,
radicalmente pesimista, no suministra la mejor base para ello.

Hobbes intuyd claramente la existencia de un poder central, actuando mediante
organos calificados por su competencia y no por la tradicién, y esencialmente
consagrados a dar leyes, caracteristica del Estado moderno.

CASO PRACTICO 4.1.. EL DILEMA DE LOS
PRISIONEROS

Dilema del prisionero

Compartir Compartir
Ocultar Ocultar

Hobbes pensaba que los individuos tienen interés en salir del estado de naturaleza pero
dificilmente cumpliran sus pactos si no existe una autoridad que los garantice mediante
la amenaza del uso de una fuerza irresistible.

El problema del estado de naturaleza en Hobbes se ha explicado modernamente
mediante el célebre dilema del siguiente modo:

El dilema del prisionero es un modelo de juego, construido en torno a las rutinarias
habilidades policiales para hacer confesar a los detenidos, cuyo equilibrio, determinado
por la concurrencia de las mejores estrategias individuales a disposicion de cada
jugador, es ineficiente (en el sentido de Pareto’, es decir, existen otros resultados

V. Pareto no atiende a preferencias objetivas sino a las reales, a las que tienen de hecho los individuos.
Sobre esta base establece lo siguiente: una situacion social es 6ptima (6ptimo de Pareto) si a partir de
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posibles en el mismo juego que proporcionarian mayor beneficio a alguno o a todos los
jugadores sin disminuir correlativamente el beneficio de otros). Hay que tener en
cuenta, para entender su funcionamiento, que se trata de un juego de turno
estrictamente simultaneo (cada jugador juega sin haber podido observar la jugada del
otro), que se juega una sola vez, con informacién completa y simétrica para ambos
jugadores, sin comunicacién posible entre ellos y sin que haya sido posible establecer
acuerdos previos ni ulteriores castigos disuasorios.

El dilema se ha explicado de muchas maneras. Optamos por la siguiente®:

Un director de orquesta ruso (durante la época de Stalin) viaja en tren de MoscuU a
Leningrado. Sentado en su compartimiento estudia la partitura del concierto para violin
y orquesta de Tchaikovski y que tiene que dirigir en Leningrado la semana siguiente.
Unos agentes del KGB (bastante torpes) que le espian desde el corredor sospechan que
el director es un agente al servicio de una potencia extranjera y que esta consultando
un codigo secreto. Lo detienen y le conducen a la temible mazmorra de la plaza
Dzerzhinsky. “De nada te valdran tus protestas porque ya hemos detenido a tu
coémplice, el tal Tchaikovski, y en estos momentos lo estamos interrogando para que
confiese todo lo que sabe”. Efectivamente, un pobre ciudadano sin otra culpa que
[lamarse Tchaikovski, se encuentra aterrorizado en otra de las mazmorras del mismo
edificio. EI KGB no utiliza la violencia para obtener la confesion que pretende,
simplemente plantea a cada uno de los inocentes detenidos la siguiente estructura de
resultados:

Si ta confiesas que sois dos espias y el otro no confiesa, a ti te caerd sélo 1 afio de
prision, mientras que al otro, le caerdn 20 afios. Si es el otro quien confiesa que sois
dos espias y tl no confiesas, al otro le dejaremos libre, como premio por colaborar con
el KGB, mientras que a ti, por recalcitrante, te caeran 10 afos.Si los dos confescais,
nadie sera premiado ni tampoco mas intensamente castigado, por lo que os caeran 5
afios a cada uno. Queda una ultima posibilidad, que ninguno de los dos confiese, en
cuyo caso no tendremos pruebas y so6lo podremos imponeros 1 afio a cada uno (una
pena adecuada en la URSS ante la ausencia de pruebas).

En definitiva, los dos prisioneros son interrogados por separado. Ambos saben que:
. Si ninguno de ellos acusa al otro recibiran una sentencia leve por una falta y
seran condenados a un afio de prision como maximo.

ella no es posible cambio alguno que satisfaga dos condiciones: a) que al menos un individuo salga
ganando con él; b) que ninguno salga perdiendo.

Sin embargo, el 6ptimo de Pareto ha sido criticado, entre otras razones, porque hay mdultiples
actuaciones sociales distintas que pueden cumplir con sus requisitos, por lo que dificilmente puede ser
un criterio que oriente las elecciones publicas. Por otro lado, el 6ptimo de Pareto es compatible con la
mas extrema desigualdad. Una estado de cosas puede ser un 6ptimo de Pareto con algunas personas
viviendo en la mayor de la pobreza meintras otros individuos lo hacen en la opulencia, en tanto que no
haya otra forma de mejorar la situacion de los primeros sin que se empeore en alguna medida la de los
altimos.

8 DIXIT, Avinash K. y NALEBUFF, Barry J., Thinking Strategically, Norton, Nueva York, 1991.
Citamos por la version castellana: Pensar estratégicamente. Barcelona, Bosch, 1992.
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. Pero si uno no acusa y el otro le acusa, éste sera absuelto mientras que el
primero sufrira una grave condena de diez afios de prision.

. Por ultimo, si los dos se acusan mutuamente recibiran una condena de cinco
afos de prision cada uno.

Primer prisionero A Segundo prisionero B
No acusan ........... 1 1
Acusa A... ... .... 0 10
AcusaB ............... 10 0
Acusan AyB......... 5 )

El Director de orquesta medita y analiza su situacion: “El pobre Tchaikovski
puede estar confesando o resistiendo:

1.En el primer supuesto —Tchaikovski esta confesando- , si yo no
confieso me caen 10 afios y si confieso me caen 5. Entonces me
conviene mas confesar.

2.En el segundo supuesto —Tchaikovski esta resistiendo- si yo no
confieso me cae 1 afo, y si confieso me dejan en libertad por colaborar-
También en este caso me conviene mas colaborar.

Por su parte, Tchaikovski esta haciendo el mismo razonamiento. Tanto
si el Director esta confesando como si esta resistiendo, le conviene mas
confesar.

------- ¢Cual es la SOLUCION de este juego? ¢ De qué forma deberian actuar Ay B para
obtener el maximo beneficio, es decir, la menor condena posible?

-PRIMERA HIPOTESIS: Si suponemos que no existe comunicacion entre los
prisioneros.

-SEGUNDA HIPOTESIS: Supongamos que los dos prisioneros no estuvieran
aislados y pudieran comunicarse.

Prisomner=s"
<Sifecrrarras
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-PRIMERA HIPOTESIS: Si suponemos que no existe comunicacion entre los
prisioneros:

a) Lo mejor para los dos es que no se acusen porque el total de los afios en prision
seran dos (1 afo para el prisionero Ay otro afio para el prisionero B).

b) Pero si parten de su propio interés y su objetivo es preservarlo hasta donde sea
posible, lo mejor esa acusar —con independencia de lo que haga el otro- porque:

- si el otro también acusa le condenaran a cinco afos

- y si el otro no le acusa quedara libre.
En este caso, ya que tanto el director como Tchaikovski han llegado a la misma
conclusién, el resultado es que ambos confiesan y cada uno recibe una condena de 5
anos.
Pero esta decision desde el punto de vista colectivo es irracional porque les condenarén
entre los dos a diez afios en vez de dos. Es decir, el resultado no es 6ptimo en el sentido
de Pareto, porque existe otra posibilidad en la que ambos mejorararian su utilidad. En
efecto, si ninguno de los dos confesara se produciria el resultado (1 1) preferible para
ambos al resultado de confesar (5 5). Sin embargo, la estrategia dominante de cad
ajugador, aquella que es mejor haga lo que haga el otro jugador, es confesar. ; COmo se
explica esto?

Los dos condenados se encuentran en el gulag y se lamentan amargmente. “Nos la
jugaron —se dice uno al otro-. Si hubiéramos podido comunicarnos nos habriamos
puesto de acuerdo para no confesar y ambos hubiéramos cumplido sélo 1 afio en lugar
de 5 afios.

-SEGUNDA HIPOTESIS: Supongamos que los dos prisioneros no estuvieran aislados
y pudieran comunicarse:

Posiblemente pactarian no acusarse PERO, una vez realizado el pacto,

lo mejor, desde el punto de vista del interés personal es incumplir el pacto y acusar,
porque de este modo el valor del pacto les sirve de garantia de que el otro no le acusara.

Efectivamente, si se hubieran puesto previamente de acuerdo y no se hubieran
traicionado después, el resultado habria sido de 1 afio para cada uno. Pero en el fondo
saben que ese resultado es muy improbable, ya que una vez solos en sus mazmorras no
podrian tener seguridad de que el otro iba a mantener su compromiso. El incentivo de
traicionar es muy atractivo. “Si el otro me traiciona —puede pensar cada uno- las
consecuencias para mi son catastroficas -10 afios-). Por tanto, traiciono yo también,
aungue sea preventivamente, y sigo mi estrategia dominante. Asci, si el otro ha resistido
solo sera 1 afio, y si ha confesado, evito que me caigan 10 afios y sélo me caeran 5
afios”.
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El dilema del prisionero muestra la necesidad de la cooperacion (ambos prisioneros
estarian mejor si cooperaran entre ellos y no con el KGB) vy, a la vez, muestra que en
ciertas condiciones la persecucion racional del propio interés por cada uno de los
jugadores conduce a un equilibrio ineficiente, es decir, a un resultado peor para ambos
que otros resultados posibles, en definitiva, a un resultado no deseado.

Las personas, las sociedades, los Estados, los agentes econdmicos se ven
continuamente atrapados en el dilema del prisionero. Los procesos de desarme nuclear,
la paz entre los paises, la recaudacion fiscal, la limpieza de la cocina en un apartamento
de estudiantes y otros infinitos aspectos del bienestar colectivo estdn constantemente
en peligro porque los jugadores se debaten entre la necesidad objetiva de la
cooperacion, el miedo a ser explotado y el incentivo a tracionar aprovechandose de la
cooperacion de los otros sin coopear uno mismo.

En términos estratégicos, quienes se hallen atrapados en un modelo de dilema del
prisionero no podran cooperar, aungue lo deseen, hasta que encuentren una forma de
neutralizar el incentivo a traicionar. De hecho, si no existe una autoridad exterior que
garantice los pactos (o algiin mecanismo equivalente), hay que presuponer que la traicion
se producira. Esta es una de las justificaciones de la existencia del Derecho.
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JHON LOCKE

Biografia. Las bases del liberalismo politico

John Locke nacié en 1632 en el seno de una familia puritana de clase media
acomodada y entrd en Oxford para seguir la carrera eclesiastica pero fue derivando hacia
las ciencias naturales y se hizo médico. Conoci6 a Lord Ashley, que llegaria a ser canciller
del Reino, se convirtio en su consejero y se vio envuelto en los sucesos politicos de la
época.

Con larestauracion de Carlos I1 tuvo que huir a Holanda, de donde volvi6 cuando
la Revolucién Gloriosa de 1688, adquiriendo gran prestigio e influencia politica. Murié
en 1704. Sus obras méas importantes son An Essay Concerning Human Understanding, de
caracter filosofico, y sus Two Treatises of Government, (Dos Tratados sobre el Gobierno)
de contenido politico. Ambas fueron escritas alrededor de 1690.

7l‘TREA1T°ISES
' GSobernment:
Rl

0 the former
The fulfe Priscipkr, and Feemlecions

Trve Oniganal, Exzene, 2ad End
o

I Civil Governmenc.

1-HOBBES Y LOCKE

Thomas Hobbes y John Locke son dos escritores contemporaneos que, en las
contiendas politicas de la época, militan en campos opuestos y llegan a conclusiones
también opuestas respecto a la naturaleza del gobierno.

Parten, sin embargo, de premisas tedricas proximas:
- En lo epistemologico, ambos son empiristas;
- En lo psicoldgico, ambos afirman el egoismo del individuo, descarnado en Hobbes y
matizado en Locke, aunque igualmente radical;
- 'Y ambos utilizan la teoria del contrato social.

A pesar de estas coincidencias de partida, les llevan a conclusiones distintas
respecto al gobierno: al absolutismo de Hobbes y al gobierno limitado de Locke.
2.- EL EMPIRISMO

En lo epistemoldgico, Locke es decididamente empirista. Afirma que todas las
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ideas del hombre proceden de la experiencia, que no existen ideas innatas; que la mente
es como una «tabula rasa» donde a partir de las sensaciones se van elaborando,
almacenando y relacionando las ideas.

3.- EL ESTADO DE NATURALEZA

El pensamiento politico de Locke, que en lo fundamental esté recogido en sus Dos
tratados sobre el gobierno, tiene como punto central la limitacion del poder del gobierno,
que justifica con su teoria del contrato social, estimando carente de todo sentido el que los
hombres para salir del estado de naturaleza consintieran en someterse a un poder absoluto.

Segun Locke, el estado de naturaleza era de total libertad, donde cada individuo
podia hacer lo que le viniera en gana, y de total igualdad, derivada de la pertenencia a una
misma especie bioldgica. Sin embargo, a diferencia de Hobbes, no creia que en ese estado
se diera una guerra de todos contra todos, sino, mas bien, una situacion normal de paz,
puesto que, junto al sentimiento de propia conservacion, cada individuo poseia uno de
solidaridad hacia los demaés.

La guerra era posible, pero no inevitable. El estado de naturaleza tenia una Ley
Natural: la Razon, que ensefiaba a todo hombre que ninguno debia dafiar a los demas en
su vida, salud, libertad y propiedad.

Su pensamiento tiene como punto central la limitacion del poder del gobierno.
Estima carente de sentido el que los hombres, para salir del estado de naturaleza,
consintieran en someterse a un poder absoluto. Por ello, aun cuando en el estado de
naturaleza el hombre era sujeto de derechos naturales (principalmente a la propiedad,
tanto sobre su vida como su libertad y sus posesiones), su disfrute era sin embargo
incierto y permanentemente expuesto a la violacion

--FALTABA:

- una ley establecida, fija y conocida, que hubiese sido aceptada por
consentimiento comun, cono norma de lo bueno y lo malo.

- un juez publico e imparcial, con autoridad para resolver los pleitos que surjan
entre los hombres

- un poder que respalde y de fuerza a la sentencia cuando ésta sea justa, a fin de
gue se ejecute debidamente

4.- LA CREACION DEL ESTADO: EL CONTRATO

Por medio del contrato el hombre pretendi6 crear una autoridad comdn, que le
librase de los inconvenientes del estado de naturaleza, y, para ello, esa autoridad no podia
ser en modo alguno absoluta, sino de tal forma limitada que no pudiese abusar de sus

poderes.
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Locke consideraba dos fases en el contrato: 1?) La primera, en la que intervenian
todos los individuos, por la que se creaba la sociedad; 2%) y la segunda, para la que bastaba
la mayoria, por la cual la sociedad creaba el gobierno.

La relacion entre sociedad y gobierno tenia un carécter fiduciario, por lo que si el
gobierno violaba su compromiso podia ser destituido por la sociedad. Quedaba asi
justificado el derecho del pueblo a la rebelion.

Para Locke los derechos del hombre podian ejemplificarse y, en cierto sentido,
resumirse en el derecho de propiedad (sobre su vida, libertad y posesiones); precisamente
la finalidad principal por la cual los hombres establecian el contrato social era la de
preservacion de la propiedad. EI derecho a adquirir propiedad se materializaba cuando el
hombre, mediante su trabajo, mezclaba algo de si mismo con la materia sobre la que
trabajaba, y s6lo venia limitado por la exigencia de dejar para los demas suficiente
cantidad de igual calidad de aquello que tomaba; como regla préctica, podria afirmarse
gue ese requisito se cumplia mientras lo acumulado no alcanzase un nivel en que una parte
llegase a estropearse. Aun cuando solo fuese, por tanto, legitimo adquirir tanta propiedad
como pudiera utilizarse, el invento del dinero vino a hacer posible, sin violar la ley natural,
la acumulacion ilimitada de propiedad. Locke argumentaba, ademas, que el régimen de
propiedad privada es un estimulo para la productividad que hace que todo el mundo pueda
llegar a disponer de mas bienes que los que tendria en un régimen de propiedad colectiva.

5.- SISTEMAS DE GOBIERNO

Segun Locke, una vez constituida la sociedad, habria que encontrar un sistema
de gobierno en el que se garantizasen: a) la defensa de los derechos individuales; b)
que el propio gobierno no llegara a ser una amenaza para la sociedad

-Imprescindible: limitar el poder del gobierno:

1) recurriendo al sufragio, por el que se elegiria periddicamente a la cdmara
legislativa

2) establecer la separacion de los poderes legislativo, ejecutivo y federativo
(relaciones con otros paises)

6.- PENSAMIENTO RELIGIOSO: LA TOLERANCIA

La sociedad surge de un contrato social por el que cada hombre cede su derecho
de coercion y punicion para evitar contiendas mayores. De aqui arrancara el liberalismo
del siglo XIX con su concepcion del "Estado gendarme™ cuya mision consiste en servir y
velar por los derechos individuales, cortando todo abuso contra la libertad e igualdad de
los hombres. Es un defensor de la tolerancia, como derivacion de sus ideas politicas:

-Lamenta la persecucion y la intolerancia por opuestas al espiritu del Evangelio.
Ningun individuo debe ser obligado a pertenecer a una Iglesia concreta, pues nadie nace
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siendo miembro de una Iglesia, sino que la escoge libremente.

-El, a diferencia de Hobbes, separa las sociedades civil y religiosa. El magistrado
civil debe limitarse a preservar los intereses civiles (la propiedad...) sin ocuparse de la
salvacion de las almas. Por su parte, la Iglesia o iglesias, como comunidades religiosas
cuyo fin "es el culto publico a Dios y, a través de él, la adquisicion de la vida eterna”,
deben limitar sus normas a ese fin.

-No obstante, el Estado debe prohibir aquellas doctrinas que pueden alterar la paz
publica. Locke se opone a la religion catélica, porque sus adeptos anteponen la fidelidad
al papa a la fidelidad a la Constitucion inglesa. También proscribe a los mahometanos,
dado que su moral no resulta compatible con la civilizacion inglesa, y a los ateos, pues
carecen de principios morales.

Locke esta en contra del derecho divino del rey, ya que la autoridad no puede darse
a uno solo como ungido de Dios, sino que es el pueblo quien se la da y se la restringe. El
Estado no es, pues, una institucion natural sino la suma de voluntades individuales; es el
producto de la libre voluntad de los individuos.

Toda la concepcion politica y religiosa de Locke esta orientada hacia la tolerancia.
En sus "Cartas sobre la tolerancia™ propugna que la religion no sea impuesta por medios
coercitivos; es decir la no injerencia del Estado en materia religiosa. El Estado y la Iglesia
tienen misiones diversas y, por lo mismo, deben separarse.

7.- LA OPOSICION AL PODER

Si el poder se ostenta de modo condicionado, la actuacion contraria a la mision
confiada legitima a los gobernados a rebelarse. Locke afirma que los pueblos son capaces
de soportar grandes errores de sus gobernantes y muchas leyes injustas y molestas. Pero
todo tiene un limite y la comunidad tiene derecho a readquirir su libertad primitiva.
Distingue varios supuestos de lo que denomina "disolucion™ del gobierno:

1.- Enprimer lugar, cuando el principe impide al poder legislativo decidir, o actia
arbitrariamente desoyendo las leyes, o varia arbitrariamente el sistema electivo del
Parlamento para alterar su composicion.

2.- En segundo, cuando el poder ejecutivo descuida su cargo de modo que las leyes
vigentes dejan de ser aplicadas.

3.- Un tercer modo de disolverse surge cuando el principe o el legislativo intentan
adquirir un dominio arbitrario sobre la vida, la libertad o las posesiones de los subditos.
En esos supuestos, el pueblo recupera la libertad de valerse por si mismo: puede
desvincularse de ese gobierno y constituir otro.

La disolucion del gobierno, a diferencia de las tesis de Hobbes, no implica la de
la comunidad.



110

APENDICE |- DEL INDIVIDUALISMO POSESIVO AL LIBERALISMO
SOLIDARISTA

Principios bésicos: seguridad // libertad // igualdad
. Seguridad (T. Hobbes y su Leviatan)
. Libertad (J. Locke, R. Nozick —individualismo posesivo)
. Igualdad (J. Rawls —liberalismo solidarista, liberalismo social)

1.Individualismo posesivo (primacia de la libertad y propiedad). Rasgos:

a) Lo que hace al hombre humano es ser libre, es decir, independiente de las
voluntades de los demas. Libertad e independencia se identifican

b) Un hombre libre es independiente de cualquier relacién con los demas, a
excepcion de aquellas que le interese contraer

c) Cada individuo es propietario de su persona y de sus capacidades, por las que
no debe nada a la sociedad. Por tanto, es también propietario del producto de
sus capacidades.

Conclusién: - no hay razén para que comparta con los demas individuos
aquello que es s6lo suyo
- sus rentas son suyas, el sueldo es suyo, y “me quitan de lo
mio” lo que se toma para redistribuir

2. Liberalismo solidarista (primacia de la igualdad intentando conciliarla con la
libertad)

El Estado de Derecho ha querido calificarse con adjetivo de “social”:
socialdemocracia.

.Criticas: el Estado social elimina el Estado de Derecho porque imposibilita el imperio
de la ley

. Rasgos:

a) Las personas no son responsables ni duefias de las cualidades naturales ni de
las cualidades sociales que adquieren por nacimiento.

b) Por tanto, cada persona debe a la sociedad parte de lo que es y resulta razonable
compartir cargas y beneficios distribuyendo unas y otras de forma justa.
Compartir cargas y beneficios es razonable y es distinto del objetivo de
maximizar el beneficio

c) Una sociedad sera justa cuando los principios que la orientan distribuyan las
cargas Yy los beneficios procurando no tener en cuenta la loteria natural y social

d) Universalizar la libertad: la libertad es el valor mas preciado para los seres
humanos pero siempre que sea articulable con la de los demas ciudadanos.

e) Es bueno una distribucion igualitaria pero si el igualitarismo produce menos
riqueza social es perjudicial para todos. Lo mas justo es, entonces, retribuir de
forma desigual, tomando por referente al grupo social mas desfavorecido
(Teoria de la justicia de J. Rawls).

- LIBERTARISMO: ({SOMOS NUESTROS PROPI0OS DUENOS?
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CASO PRACTICO 4.1.: LA VENTA DE RINONES?

LA LISTA DE PRECIOS

Existen tarifas de organos
para trasplantes

clandestinos. Son estas:
N suros.

RINON .. 102.172,05
HIGADO ... 150.253,02
PULMON ... 150.253,02
CORNEA ... 87.146,76
MEDULA OSEA 165.278,32
CORAZON ... 150.253,02
PANCREAS ... 144.242,9
ARTERIAS ... 10.217,.21

La mayor parte de los paises prohibe la compraventa de 6rganos para transplantes. Hay
donaciones de rifiones pero no se venden en el mercado abierto. Sin embargo, los hay
que sostienen que habria que cambiar esas leyes. Recuerdan que cada afio mueren miles
de personas mientras esperan un trasplante de rifién; el suministro, argumentan,
creceria si hubiese un libre mercado de rifiones. Sostienen ademas que los pobres que
necesitan dinero deberian tener la libertad de vender un rincén si quisieran.

Un argumento a favor de que se permita la compraventa de rifiones se basa en la nocion
libertaria de ser el duefio de uno mismo: si soy el duefio de mi cuerpo, deberia tener la
libertad de vender mis 6rganos cuando me apetezca.

Sin embargo, pocos partidarios de la venta de drganos adoptan la I6gica libertaria al
completo. La razén es que la mayor parte de quienes abogan por los mercados de
riflones resaltan la importancia moral de salvar vidas y el hecho de que la mayoria de
quienes donan uno de sus rifiones pueden apafarselas con el otro. Pero si se cree que
uno es el propietario de su cuerpo y des u vida, ninguna de esas consideraciones importa
en realidad. Si uno es su propio duefio, el derecho que tendra a usar su propio cuerpo
como le apetezca es razon suficiente para que se le deje vender sus 6rganos. Las vidas
gue se salven asi 0 el bien que se haga no viene a cuento.

Para ver el porqué, imaginemos dos casos atipicos

a) Suponga primero que el posible comprador del rifion que le sobra esta
perfectamente sano. Le ofrece a usted (0 mas probablemente, a un campesino de un
pais en desarrollo) 8.000 euros por un rincén, no porque necesite desesperadamente un
trasplante, sino porque es un excéntrico marchante de arte que vende érganos humanos

® Tomamos los ejemplos de SANDEL, M.J., Justicia. ¢Hacemos lo que debemos? Barcelona, Debate,
2011, p.85.
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a clientes acomodados para que los pongan en la estanteria de su salén y las visitas
hablen de ello. ¢{Deberia permitirse que se comprasen y vendiesen Grganos con ese
proposito? Si usted cree que somos nuestros propios duefios, le resultara dificil decir
que no. Lo que importa no es el propdsito sino el derecho de disponer de nuestra
propiedad como nos apetezca. Si a usted le repugna el uso frivolo de la venta de 6rganos
humanos y al mismo tiempo esta a favor de la venta de 6rganos solo para salvar vidas,
no podra defender el mercado de drganos basandose en premisas libertarias. Tendra
que reconocer que no tenemos un derecho de propiedad ilimitado sobre nuestro cuerpo.

b) Supongamos un segundo caso. Suponga que un campesino que apenas subsiste
con su trabajo en una aldea de la India quiere, por encima de cualquier otra cosa,
mandar a su hijo a la Universidad. Para conseguir dinero vende el rifion a un espafiol
rico que necesita un trasplante.

Unos afios después, cuando el segundo hijo del campesino se acerca a la edad de ir
a la universidad, otro comprador acude a la aldea y ofrece una buena suma al
campesino por su segundo rifion. ¢Deberia tener libertad de vender también ese
segundo rifidn aunque, al quedarse sin rifiones, morira?

Si el argumento moral a favor de la venta de 6rganos se basa en que somos nuestros
propios duefios, la respuesta deberia ser que si. Algunos objetarian que a nadie se
le deberia inducir a dar la vida por dinero, pero si somos los duefios de nuestro
cuerpo y de nuestra vida, el campesino esta en su derecho a vender su segundo
rincén, aunque esto equivalga a vender su propia vida (en los afios noventa, un
preso de una carcel de California quiso donar a su hija un segundo rifion. EI comité
de ética del hospital no acepto).

CUESTION:

¢Somos nuestros propios duefios hasta el punto de poderse admitir que
vendamos algunos de nuestros érganos?

CASO PRACTICO 4.2.: CANIBALISMO PACTADOX

10 Tomamos los ejemplos de SANDEL, M.J., Justicia. ¢Hacemos lo que debemos? Barcelona, Debate,
2011, pp.88-89.
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En 2001 tuvo lugar una extrafia cita en un pueblo aleman, Rotenburg. Bernd, un
ingeniero informatico de 43 afios de edad, respondié a una nauncio de Internet que
buscaba a alguien dispuesto a que lo matasen y comiesen. El anuncio lo habia puesto
Armin Meiwes, de 42, técnico de ordenadores. Meiwes no ofrecia ninguna
compensacion econdémica; solo la experiencia en si. Unas doscientas personas
contestaron al anuncio. Cuatro viajaron hasta la casa de campo de Meiwes para una
entrevista, pero decidieron que no les interesaba. Barndes, en cambio, tras reunirse con
Maiwes y sopesar la propuesta mientras tomaban café, dio su consentimiento. Maiwes
mato al invitado, troced el cadaver y lo guardo en bolsas de plastico en la nevera. Para
cuando lo arrestaron, el “canibal de Rotenburg” se habia comido casi 20 kilos de su
victima, una parte de los cuales cocind con aceite y ajo.

Cuando Meiwes fue llevado a juicio, un caso tan llamativo fasciné al puablico y
confundio al tribunal. Alemania no tiene leyes contra el canibalismo. El perpetrador no
podia ser condenado por asesinato, arguyé al defensa, ya que la victima participd
voluntariamente en su propia muerte. El abogado del canibal sostuvo que su cliente
solo podia ser culpable de haber matado a alguien que le pidi6 que le matase, una forma
de suicidio asistido, lo que se castiga con un maximo de cinco afios de carcel. El
tribunal intentd solventar el enredo condenando al canibal por homicidio y
sentenciandole a ocho afios y medio de cércel.

Pero dos afios después un tribunal de apelacion consider6 que esa sentencia era
demasiado leve y le conden6 a cadena perpetua. Esta sordida historia tiene un desenlace
peculiar: se dice que el asesino canibal se ha convertido en la carcel en vegetariano
porque las granjas industriales son inhumanas. El canibalismo entre adultos que
consienten en practicarlo somete a las mas rigurosa de las pruebas el principio libertario
de ser uno duefio de si mismo. Es una forma extrema de suicidio asistido. Puesto que
no tiene nada que ver con librar del dolor a un paciente terminal, solo se puede justificar
diciendo que somos duefios de nuestros cuerpos y vidas y podemos hacer lo que nos
plazca con ellos.

CUESTION

Si este principio libertario es correcto, ¢considera que prohibir el canibalismo
pactado es injusto, una violacion del derecho a la libertad?.

CASO PRACTICO 4.3.: TRABAJANDO PARAELI LILLY & COMPANY!

11 Texto extraido de: COHEN, Martin, 101 Dilemas éticos.Madrid, Alianza Editorial, 2004.
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Antes de que se apruebe la venta de un medicamento recién descubierto, la U.S. Food and
Drug Administration (FDA) requiere que se pruebe en seres humanos sanos para
determinar si tiene efectos secundarios peligrosos. Por desgracia, la mayoria de las
personas sanas no toman una sustancia no probada que no se toma con la intencion de
curarlos de nada y que podria tener efectos de incapacidad o de muerte. Los sujetos de
prueba podrian morir, sufrir paralisis, dafio en los 6rganos y otras lesiones cronicas
debilitantes. Sin embargo, Eli Lilly, una gran compafiia farmacéutica, descubri6 un grupo
de “voluntarios” dispuestos a tomar los medicamentos no probados por solo 85 doélares al
dia mas alojamiento y alimento gratis: alcoholicos sin hogar desesperados por el dinero,
reclutados en los comedores de caridad, refugios y prisiones. Como las pruebas duran
meses, los hombres llegan a ganar hasta 4.500 délares cada uno, una suma cuantiosa para
alguien que sobrevive de lo que le dan. Las pruebas suponen enormes beneficios para la
sociedad y muchas no se realizarian si no fuera por el grupo de alcohdlicos despojados.
Maés adn, proporcionar a los hombres una cama, comida y buen cuidado médico antes de
enviarlos fuera, libres de drogas y alcohol, y con dinero en sus bolsillos parece bene”fico.

La FDA requiere que los participantes en estas pruebas médicas den su “consentimiento
informado” y tomen una decision “verdaderamente voluntaria y no coaccionada”. Es
cuestionable si las circunstancias deseperadas de los alcoholicos sin hogar, hambrientos y
sin dinero les permite tomar una decision verdaderamente voluntaria y no coaccionada.
Cuando le preguntaron a uno de ellos, contratado para participar en una prueba, dijo que
no tenia idea de qu’etipo de farmaco se estaba probando en él, aun cuando habia firmado
una forma de consentimiento informado.

CUESTIONES:
1. La practica de Eli Lilly, sencaja en los presupuestos del liberalismo? O mas bien
del utilitarismo?

2. En su opinion, ¢es moralmente apropiada la politica de usar alcohdlicos sin hogar
como sujetos en las pruebas? Los alcoholicos, ¢estan haciendo uso de su libertad para
someterse a tales practicas?
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TEMAS5 - EL ILUMINISMO FRANCES

La relevancia que la razon habia comenzado a adquirir en el siglo XVII, se
continda incrementando en el siglo XVIII. El lluminismo implica que la “luz de la
razon” va a “iluminar” todas las areas de conocimiento y pensamiento.

JEAN JACQUES ROUSSEAU (1712-1778)

LU CONTRAT

PR

1.- BIOGRAFIA

2.- BASES DE SU PENSAMIENTO

3.- EL HOMBRE NATURALMENTE BUENO
4.- EL CONTRATO SOCIAL

- Estado de naturaleza
- Estado de sociedad: sociedad civil

5.- LAVOLUNTAD GENERAL
6. RELIGION CIVIL
7. FORMAS DE GOBIERNO

8. VALORACION
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1.- BIOGRAFIA

Jean Jacques Rousseau nacié en Ginebra, en 1712, de una familia de artesanos
relojeros, pero la mayor parte de su vida la paso en Francia. Sumadre murié poco después
de traerlo al mundo y, cuando todavia era un adolescente, su padre tuvo que exiliarse, con
lo que Jean Jacques quedo6 abandonado y tuvo que ganarse la vida como pudo yendo de
un sitio a otro. La experiencia vital de Rousseau resulta determinante de su pensamiento.
Esa experiencia fue la de un marginado en una sociedad jerarquizada en la que, por su
talante origen plebeyo, nunca logro integrarse.

Su infancia estuvo marcada por la injusticia, sentida como inherente a su status
que le provoco un ansia de igualdad. Su fuga de Ginebra le hizo ir a parar a un hospicio
de Turin, donde abandoné el calvinismo para abrazar el catolicismo. Fue secretario del
embajador de Francia en Venecia, que hubo de dejar ante las humillaciones de que fue
objeto; A los veintinueve afios marchd a Paris, donde se relacion6 con los «filésofos» y
colabordé en la «Enciclopedia» escribiendo varios articulos sobre mdsica y sobre
economia. Muy pronto, sin embargo, surgiria una profunda y definitiva enemistad entre
Rousseau y los «filosofos». En 1750 gand un premio de la Academia de Dijon con su
Discurso sobre las ciencias y las artes y posteriormente escribid bastantes obras literarias
y politicas, entre las cuales las mas importantes son Discurso sobre el origen de la
desigualdad, Emilio, El contrato social y Confesiones.

La condena de su obra Emile (1762), su fugaz estancia en Escocia, como huésped
de Hume, con quien rifi; su paso por Inglaterra, por Suiza, su regreso a Francia,
autorizado a residir en paris, hasta su muerte. En definitiva, el tormento de una mania
persecutoria. Paso por la frivola sociedad francesa de su tiempo a la manera de un
contestatario.

2.- BASES DE SU PENSAMIENTO

Lo que Rousseau escribi¢ esta intimamente relacionado, directamente o por
contraste, con su propia vida; con su personalidad compleja y contradictoria, sensual y
atormentada, con sus vivencias mas hondas y con su formacion autodidacta. Se enfrento
intelectualmente al racionalismo de los «ilustrados» sin dejar él mismo de ser un
racionalista; de una afectividad exacerbada, fue incapaz de establecer relaciones
duraderas; preconizando una gran dedicacion a la educacién de los nifios, envié a todos
los suyos — cinco ilegitimos- al hospicio y no los volvié a ver; tuvo amantes de distinto
nivel social, frecuentd los salones de damas «ilustradas» y llegd a casarse con una
sirvienta analfabeta.

Durante toda su vida, Rousseau tuvo dos sentimientos que, combinados, explican,
en gran parte, sus escritos politicos:

1°- En primer lugar, el de que obraba mal a pesar de considerarse un hombre
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bueno,

2°-Y en segundo lugar, el de que la sociedad era profundamente injusta y que le
perseguia sin tregua. Este Gltimo sentimiento fue agravandose hasta convertirse
en mania persecutoria de nivel netamente patologico. Muri6 en 1778.

3.- EL HOMBRE NATURALMENTE BUENO

“El hombre ha nacido libre y en todas partes se encuentra encadenado”,
comenta al inicio del Contrato social.

. Su interés se centra en la cuestion de como se ha engendrado la desigualdad.
. Diferencia dos tipos de desigualdad:

1) natural o fisica: resulta de las diferencias de edad, salud, aptitudes
fisicas e intelectuales. Deriva de la propia naturaleza

2) Moral o politica: privilegios de unos sobre otros, y es de institucion
humana

La primera es inevitable. El problema estriba en como eliminar la segunda.

Por naturaleza, los hombres son libres, iguales entre si fuera de las diferencias
indicadas, y buenos. El hombre, naturalmente bueno, actda mal, forzado por la sociedad
que lo corrompe al privarle de verdadera libertad. Una vez formulado este principio,
intentara explicar por qué las cosas son de esta manera y cuél debe ser el camino a seguir
para salir de esta triste situacion.

¢Cual ha podido ser la causa de que el hombre, culturalmente bueno, con un
sentimiento de compasion hacia los demas, haya podido llegar a la depravacion en que se
encuentra? La razon es clara para Rousseau: la division del trabajo Ilevo a la propiedad
privada; ésta, a la desigualdad, con la consiguiente dominacion de unos sobre otros, y,
finalmente, por la opresion también politica, consecuencia de la econdmica, a la pérdida
de libertad, que hace que el hombre ya no sea duefio y responsable de sus actos.

4.- EL CONTRATO SOCIAL

Para justificar su teoria recurre al modelo del «Contrato Social», recurso todavia
muy utilizado en su época. EI hombre primitivo no seria un ser social ni moral; seria como
un animal, libre y feliz, capaz de satisfacer sus necesidades de nutricién, reproduccion y
descanso. No conociendo el lenguaje, invento social, no podria razonar ni tener, por tanto,
ninguna regla moral; seria un ser benévolo, ya que la busqueda de su propio bienestar
vendria condicionada por su repugnancia ante el sufrimiento ajeno, por su Unica virtud
natural: la compasion.
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--ESTADO DE NATURALEZA:

. Hay abundancia de bienes disponibles, simplicidad del modo de vida, sencilla, poco
diferente de la de los animales. Los primeros hombres carecian de lenguaje y de moral
fija, por vivir aislados.

. Rousseau no reconoce en el hombre un impulso social (como Aristételes). Como
Hobbes, el estado de naturaleza es presocial. Pero no atribuye al hombre una tendencia
al egoismo sino que considera que tiene una virtud universal de la piedad. Tampoco
en el estado de naturaleza hay una situacion de lucha, por la simplicidad del modo de
vida y la abundancia de bienes disponibles. S6lo paulatinamente, se desarrolla el
lenguaje, para expresar sentimientos y después, ideas.

Sin embargo, con el tiempo y por la institucion de la propiedad privada surge la
desigualdad, y con la codicia de bienes superfluos, rivalidades y contiendas, asi como
una creciente perversion de las costumbres. El poder del Estado degenerd, no
gobernando ya la ley sino el capricho del poderoso, el despotismo. A la desigualdad
entre ricos y pobres y entre fuertes y débiles se afiade otra, la de esclavos y sefiores.

. La lucha de todos contra todos caracteriza no el estado de naturaleza sino el incipiente
estado de sociedad: “la sociedad naciente dio lugar al mas horrendo estado de guerra”.

----ESTADO DE SOCIEDAD: SOCIEDAD CIVIL

. De tal situacion propiamente hobbesiana surge el Estado, instaurado por quienes se
apropiaron mayores bienes y en beneficio suyo. Diria Marx “que por obra de los
capitalistas y para los capitalistas”.

La credulidad de los méas permitio establecer un orden juridico y una constitucion
(monarquica, aristocratica o democrética, segun la mayor o menor concentracion de la
riqueza).

. El paso del estado de naturaleza al de la sociedad y la cultura es el paso de la
espontaneidad a la enajenacion o alienacion.

---Hay que sefialar que tal evolucion podria no haberse producido, y de hecho, no se ha
consumado en algunos pueblos, como los salvajes de América. Rousseau la atribuye a
factores externos: “anos estériles, inviernos duros y largos, veranos abrasadores que
todo lo consumen”, exigieron de los hombres “una nueva industria”, que desembocd
en una actividad organizada y la puesta en marcha de la razon. Se produce asi una
distincion de las familias, del cultivo de la tierra resulta su division, y de la propiedad,
las primeras reglas de justicia. EI modelo de contrato social no pretende ser algo
histdrico, sino simplemente metaforico.

---—-El paso del estado de naturaleza al de sociedad y la cultura es el paso de la
espontaneidad a la enajenacién o alienacion.

El hombre ha pasado de una vida animal, puramente instintiva y estlpida, a una
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vida mas rica en que las relaciones se desarrollan basdndose en unas normas inventadas
en sociedad; el hombre se ha civilizado. El problema estriba en que, por accidente, los
hombres han creado una estructura social con tanta desigualdad que de ella se ha seguido
una reata de consecuencias negativas que hacen que la sociedad esté corrompida y sea
causa de corrupcion del hombre, incluida su razon: se ha llegado a un extremo en que
«un hombre que piensa es un animal depravado».

Como es imposible, y ni siquiera deseable, volver a la situacion de bondad natural
previa a la sociedad, el objetivo para Rousseau seria restaurar al hombre en su bondad
natural, devolviéndole su libertad primigenia, mediante la unién de la razon, producto de
la sociedad, con el sentimiento de benevolencia, previa a ella, y para esto sera preciso
eliminar las graves desigualdades que pervierten al hombre, haciéndolo egoista y
agresivo.

5.- LAVOLUNTAD GENERAL

Dado que no es posible volver al estado de naturaleza, han de buscarse las condiciones
que en el estado actual garanticen la libertad y la igualdad.

Ahora bien, ;como es posible compaginar la libertad del hombre con las exigencias de la
irrenunciable vida social, es decir, con la necesidad de someterse a un orden moral? Para
Rousseau solo existe una solucién: aplicar fielmente el «Contrato Social».

--VOLUNTAD GENERAL.: Se trata de encontrar una forma de asociacion que
defienda y proteja con toda la fuerza comdn la persona y los bienes de cada asociado,
y por virtud de la cual uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y quede
tan libre como antes”.

--Estas condiciones se dan en el CONTRATO SOCIAL, el cual no supone
subordinacion a un titular personal o corporativo del poder, sino al cuerpo social como
un todo.

. El contenido de la voluntad general es la legislacion y su condicion de validez es que
todos han de ser iguales ante la ley.

Por él, todos y cada uno de los individuos hacen entrega a la comunidad de todos sus
derechos (en el sentido de pretensiones, reivindicaciones); como esta cesion se hace a la
comunidad total y no a ninguna otra persona o grupo, la voluntad y los derechos de cada
individuo no quedan sometidos a los de ningun otro, sino a la «\oluntad general» de esa
persona colectiva de la cual él es una parte.

---La voluntad general lo es en dos aspectos:
1. Subjetivamente es voluntad de todos los individuos asociados o de la
mayoria
2. Objetivamente es voluntad que tiene por finalidad el bien de todos, o bien
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publico
De ahi su distincion entre voluntad general y voluntad de todos. Es una distincién
esencialmente cualitativa: lo que constituye la voluntad general es menos el
numero de votos que el interés comun que les une.

Para que este «obedecerse a si mismo» sea auténtico, es preciso que la soberania resida
realmente en la comunidad, cuya voluntad es la «VVoluntad general», y que ésta no quede
suplantada por la de un grupo o asamblea de representantes. El poder legislativo ha de
quedar directamente en manos de la comunidad, y la voz y voto de cada ciudadano han
de tener idéntico valor.

----El contenido de la voluntad general es la legislacién, que tiene validez para todos. La
condicion de esta validez es que todos han de ser iguales ante la ley. La ley no ha de hacer
excepciones. Igualdad y libertad rigen la voluntad general. No hay més ley y derechos
que los que propone la voluntad general.

6.-FORMAS DE GOBIERNO

Preferencia por la democracia directa.El gobierno puede adoptar las formas de
monarquia, aristocracia 0 democracia, segun sean las circunstancias del pais (tamafio,
clima, etc.), pero estard siempre subordinado a las decisiones de la comunidad, de las
cuales es un mero administrador. Cuando alguna ley deba elaborarse por un grupo de
personas, se requerira para su aprobacion un referéndum de la comunidad. Se opone a la
existencia de cuerpos intermedios (hoy serian los partidos politicos, los sindicatos) y
defiende la supresion de la representacion.

7.- RELIGION

Considera necesario que el Estado regule la religion y la opinion publica, para que
los ciudadanos aprendan a pensar, en primer lugar, en el bien comun.

- Habra que una «religion civil», cuyo contenido sera determinado por la voluntad general,
de forma que la atencion de los ciudadanos se dirija hacia el bien de la comunidad en lugar
de pensar en otro mundo. En materia religiosa, reconoce Rousseau al soberano la facultad
de formular articulos de fe de una “religion civil” cuya observancia es obligatoria no en
cuanto dogmas religiosos, sino en cuanto sentimientos de sociabilidad, sin los cuales, en
su opinion, es dificil ser un buen ciudadano y subdito.

-El dualismo del poder espiritual y temporal socava la unidad de la republica, segin
Rousseau, que evoca expresamente a Hobbes. Resuena también en Rousseau la opinion
de Maquiavelo, segun la cual los cristianos, en cuanto tales, eran malos ciudadanos.

-El Estado no tiene porqué inmiscuirse en las creencias de los subditos en lo que se refiere
a la comunidad pero tiene que exigir una profesion de fe puramente civil que garantice
una convivencia sin grietas. Los dogmas de esta religion civil son simples: “la existencia
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de la Divinidad, inteligente, bienhechora, provisora y providente; la vida por venir; la
felicidad de los justos; el castigo de los malos y la santidad del contrato social y de sus
leyes”.

8. VALORACION

La obra de Rousseau ha dado lugar a interpretaciones divergentes:
- Precursor del despotismo, del colectivismo y del totalitarismo: esta imagen se
apoya en su teoria de la voluntad general como instancia absoluta frente al
individuo y a las sociedades parciales asi como también en su doctrina de la
religion civil.

- Posicion democratica: Limitaciones que sefiala a la soberania y el hincapié que
hace en la libertad. Es indudable su posicion democrética pero resulta dificil no
tener que calificarla de totalitaria, o al menos, autoritaria. Su oposicion a los
grupos intermedios contrasta con el pluralismo, generalmente asociado hoy a la
idea de democracia en Occidente, como su religién civil con la creciente tendencia
a la separacion entre Estado y religion.

Su influencia se hizo sentir en las declaraciones de derechos del hombre y del ciudadano,
de la Revolucion francesa, asi como sobre el romanticismo.
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--CUESTIONES:

(IGUALDAD DE OPORTUNIDADES O IGUALDAD DE RESULTADOQOS?
. Se trata de dar respuesta a la pregunta de: ¢igualdad en que?.

CASO PRACTICO 5.1.: (IGUALDAD EN QUE? (EN
OPORTUNIDADES? ;EN BIENESTAR?

EJEMPLO 1 - ESTUDIAR EN OXFORD?*?

Un ejemplo, entre otros muchos, puede ser la capacitacion a través del estudio, o
estudiar en determinado lugar de excelencia que puede garantizar ascenso social,
econdmico y laboral, prestigio y muy buenas oportunidades para el desarrollo de las
capacidades. Un caso a debatir puede ser el estudiar en Oxford, para lo cual es posible
estar de acuerdo que se necesita:

a- Una determinada situacion personal que le permita concretamente poder
estudiar: disfrutar de un nivel medio de salud, que incluye prevencion y
tratamiento de enfermedades y alimentacion adecuada. Aparte de, obviamente,
haber recibido estimulaciones para el desarrollo de las capacidades basicas y
necesarias para el aprendizaje, y vivir en un clima de paz y estabilidad general.

b- Una determinada situacién académica (como haber finalizado estudios de
licenciatura y con determinadas notas y expediente) lo que implica los talentos
innatos y capacidades adquiridas, al menos de alguna forma, condicionados
socialmente; ya que si se disfruta de una situacion social y econdmica
aventajada.

o Se puede asistir a determinadas escuelas de mayor excelencia (tanto en
recursos materiales, profesionales e infraestructuras) o donde las

12 Para estos ejemplos, tomamos como referencia los que presenta RIBOTTA, Silvina, Las
desigualdades economicas en la teoria de la justicia. Pobreza, redistribucion e injusticia social.
Madrid, CEPC, 2010.
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exigencias pueden variar con relacion al dinero/importancia de los
padres o la familia.

o Se dispone de tiempo para estudiar sin necesidad de trabajar.

o Se podréd haber recibido capacitacion previa y especializada (como
conocimientos de idiomas, informética, técnicas de estudio, oratoria,
arte, etc.) o podré contratar a profesionales para que le ayuden a estudiar
con mayor éxito o0 mejorar sus capacidades.

o Se tendra acceso a mayores recursos materiales y necesarios para el
estudio en cuestion.

Una determinada situacién econdmica, referida exclusivamente a los recursos
que se necesitan para mantenerse estudiando en Oxford (matriculacion,
vivienda, manutencion personal y de estudios, entre otros).

Ahora, si todas las personas que estan estudiando en Oxford disfrutan de la
adecuada situacion académica y gozan de una determinada situacion econémica, es
posible afirmar las siguientes consecuencias:

d-

Obviamente, no pueden estudiar en Oxford las personas que no disfrutan de un
adecuado nivel de salud ni desarrollo de capacidades basicas para el
aprendizaje  (pasan hambre, desnutricion, muerte, enfermedades,
analfabetismo, exclusidn, etc.) y/o viven en condiciones de conflictos sociales,
guerras, desplazamientos, invasiones y cualquier otra situacion social que
comprometa su estabilidad personal, familiar y social.

No pueden estudiar en Oxford, tampoco, las personas que:

presentan una determinada situacién académica y poseen ciertos talentos
desarrollados.
Pero no disponen de una determinada situacion econdémica que se los permita.

Con lo cual, si quieren estudiar en Oxford tendran que esforzarse para obtener

becas de manutencion y de estudio, que exigiran calificaciones y méritos concretos,
generalmente en competencia con otras personas en situaciones similares. Asi, el
no disponer de una adecuada situacion econémica que le permita estudiar en Oxford
le exige tener mejores rendimientos académicos, pese a tener, generalmente, menos
condicionamientos materiales y sociales adecuados para ello.

e- Y si pueden estudiar en Oxford:

- las personas que disfrutan de una determinada situacion econdémica que se lo
permite

- y ademas disponen de una situacién académica ordinaria fruto del desarrollo
de talentos ordinarios con los cuales han accedido y obtenido unos
determinados resultados educativos (graduarse en una Licenciatura, por
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ejemplo).

Si estas premisas son ciertas, las oportunidades para desarrollar los talentos
innatos o naturales y de obtener resultados con ellos, pasa por las posibilidades que
tengamos de obtener y disfrutar de recursos econémicos, materiales y sociales que
permitan desarrollar las potencialidades de nuestros talentos y acceder a instancias
sociales donde poner en ejercicio esos talentos desarrollados.

Con lo que la equitativa igualdad de oportunidades para que todas las personas
puedan tener las mismas oportunidades para desarrollar los talentos innatos y
obtener resultados con ellos (no los mismos, pero si resultados acordes a los talentos
desarrollados) exige o presupone tener disponibilidad de obtener (mediante becas,
por ejemplo) o de disfrutar (por recursos propios o familiares) de determinados
recursos economicos.

Il - IGUALDAD EN EL “CRITERIO DE BIENESTAR”

¢Resulta mas adecuado porque permite igualar la satisfaccion de las personas?. Se trata
de no hacer a una persona responsable de sus oportunidades, sino de la transformacion
de sus oportunidades.

-EJEMPLO - Un HOMBRE RICO HACE TESTAMENTO

o

Un hombre rico tiene varios hijos: uno de ellos es ciego, otro es un playboy de gustos
caros, un tercero es un politico de ambiciones caras, otro es un poeta cuyas necesidades
son modestas, y el ultimo es un escultor que trabaja con material caro.

¢Como deberia redactar el padre su testamento?

-Si su objetivo es la igualdad de bienestar, deberia tomar en cuenta las diferencias entre
sus hijos, de forma que no les dejaria partes iguales. Claro esta que tomara su decision
basandose en alguna interpretacion del bienestar, y tendra que decidir, por ejemplo, si
los gustos caros deben entrar en sus calculos del mismo modo que las incapacidades o
ambiciones caras.

-Si por el contrario, su objetivo es la igualdad de recursos, entonces, suponiendo que
sus hijos tengan aproximadamente la misma riqueza, su objetivo exige la division
equitativa de su herencia.

. La igualdad material postulada por el Estado social de Derecho, se debe traducir en
igualdad de oportunidades, PERO NO en igualdad de resultados.
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CASO PRACTICO 5.2.: EJEMPLOS QUE NOS PERMITEN

DIMENSIONAR Y ANALIZAR CUANDO Y POR QUE UNA NECESIDAD
PUEDE SER MAS URGENTE Y LAS MULTIPLES VARIABLES A
CONSIDERAR EN LA VALORACION DE LAS MISMAS

Supongamos que somos los Directores de una institucion estatal o supra-estatal
internacional, que tenemos unos determinados y finitos bienes a distribuir y que
debemos hacerlo privilegiando necesidades urgentes.

Puesto que el presupuesto con que cuenta la institucion que dirige es limitado y escaso,
y las solicitudes de ayuda y colaboracion que recibe su institucion son méas de las que
puede solventar, tiene que tomar decisiones sobre a qué situacion dar la preferencia,
bien sea mandando a personal especializado para que gestione la situacién —lo cual,
tiene también un coste econdmico-, o bien sea aportando fondos. La eleccion de una
significa dejar de prestar ayuda a otra.

Analice, en las diversas Situaciones que seguidamente exponemos (A, B, Cy D), a
gué caso (1 0 2) su institucidn daria cobertura y porgué:

A- Situacion:

1-X tiene 5 afios, es analfabeta y pertenece a una familia pobre, que reclama por su
necesidad de educacion.
2- Y tiene 17 afios, es analfabeta, su familia goza de buena situacion econdémica
pero, por motivos religiosos y culturales no ha ido a la escuela. Reclama por su
necesidad de educacion.

--Dificultad: ;Cémo saber cuél necesidad es méas urgente si ambas son la misma
necesidad que puede ser consideraba como bésica (educacién)?

B- Situacion:

1- X se ha perdido en una montafia mientras hacia alpinismo. Es un ingeniero de
buena situacion econdmica. Sufre de diabetes. Necesita que le rescaten para
salvar la vida.

2- Y vive en una zona muy humilde, contigua a un rio que suele inundar las infra-
viviendas que hay en sus margenes. No tiene posibilidades de vivir en otro
lugar, por las politicas de propiedad de la tierra y los bajisimos ingresos como
jornalero rural. En cada inundacion pierde las pocas pertenencias que tiene y
contrae peligrosas enfermedades, que sumadas a su edad y a la fragilidad

13 Para estos ejemplos, tomamos como referencia los que presenta RIBOTTA, Silvina, Las
desigualdades econémicas en la teoria de la justicia. Pobreza, redistribucion e injusticia social. Madrid,
CEPC, 2010.
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general de su salud hacen peligrar su vida. Necesita que le rescaten para salvar
su vida.

--Dificultad: ¢(Como saber qué necesidad es méas urgente si ambas se refieren a
necesidades basicas, pero una es de eclosién inmediata y la otra es crénica? ¢Son
los criterios temporales 0 el modo en que la necesidad se manifiesta relevantes para
determinar se urgencia?

C-Situacion:

1- X es un joven irani que estudiaba arte en Estados Unidos. Actualmente se
encuentra preso en Guantanamo desde hace 2 afios y medio, sin saber de qué se
le acusa, sin tener contacto con sus familiares, ni poder ejercer su derecho de
defensa y sometido a un trato vejatorio. Necesita recursos econémicos para
ejercer su derecho a una tutela efectiva (un abogado y medios para el juicio)
que le garantice su vida y le permita salir libre.

2- Y es una joven boliviana, del pueblo aymara. Vive en un entorno rural muy
pobre. Hace unos afios contrajo mal de chagas. Desde entonces ha tenido graves
e importantes problemas de salud que complican su calidad de vida y
comprometen seriamente su crecimiento. Necesita recursos econdmicos para
realizarse un tratamiento medico adecuado y obtener las medicinas.

--Dificultad: (Como saber cual necesidad es mas urgente si ambas pueden ser
entendidas como necesidades basicas pero de diferente entidad (garantias para la
libertad, que pueden comprometer la vida/garantias para la salud, que pueden
comprometer la vida)?

D- Situacion:

1- X es un nifio de 6 afos, sin familia, que vive abandonado en las calles de una
favela de Sao Paolo en Brasil. Es analfabeto, tiene dependencia del pegamento
y presenta grado 111 de desnutricion. Necesita alimento y contexto adecuado de
desarrollo.

2- Yy toda su familia compuesta por 17 miembros de los cuales 8 son menores de
10 afios, viven en Niger en medio de la actual y desesperante hambruna,
sobreviven comiendo los granos que le arrebatan a las termitas. Necesitan
alimento y contexto adecuado de desarrollo.

--Dificultad: ;Cdmo saber cuél necesidad es mas urgente si el reclamo es similar
pero una es de implicacion individual y la otra colectiva? ¢ Influye en la valoracion
como urgente el que haya mas o menos personas implicadas en la necesidad?
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TEMA 6 - POSITIVISMO Y SOCIOLOGISMO

1. ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO

Polémica F.C. Savigny (no codificacion) y C. Thibaut (si a la codificacion)

2. POSITIVISMO
- Filosofico
- Juridico

3-.POSITIVISMO JURIDICO y FORMALISMO
-En Francia: Escuela de la Exégesis

-En Alemania: a- Teoria General del Derecho
b- Derecho Comparado
c- Jurisprudencia de conceptos (R. Von
Ihering, Windscheid)

-En Inglaterra: a - Utilitarismo (J. Bentham)
b-Escuela Analitica (J. Austin)

4---TEORIAS JURIDICAS ANTIFORMALISTAS

a-Jurisprudencia de intereses (Heck, Von Kirchmann)
b-El “movimiento del Derecho libre” (O. Bilow, E. Ehrlich, Hermann
kantorowicz)

5----JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA Y EL REALISMO JURIDICO
5.1.-En Estados Unidos: a- Jurisprudencia sociolégica (Oliver Wendel Holmes)
b- Realismo Juridico Norte-Americano (K. Llewellyn,

Jerome Frank)

5.2.-Escuela Escandinava: Realismo Juridico Escandinavo (Alf Ross, Axel
Hégerstrom, Karl Olivecrona, Wilhem Lundstedt)



202

1. ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO: polémica F.C. Savigny y C.
Thibaut

OF the Yocation
of Oer Age
for Legislation
and
Jurisprudence

Teanslated frem the Gorman of
FREDERICK YON SAVIGNY
by Abezham Hayward

El fundador de la Escuela Histérica del Derecho es Federico Carlos de Savigny (1779-
1861). Presenta, en 1814, un breve escrito titulado De la vocacion de nuestra época
para la legislacion y la ciencia del Derecho.

Este escrito contestaba a otro publicado anteriormente en el mismo afio de 1814, de un
profesor de la Universidad de Heilderberg, C. Thibaut, con el titulo Sobre la necesidad
de un Derecho Civil general para Alemania. Para Thibaut, la realidad no podia
comprenderse si no era relacionandola con la razon. Inspirado todavia por los
racionalistas, se hacia eco, no sin contradicciones, de la pretensién iluminista de una
codificacion general, sobre la base de la universalidad del derecho, fundada mas en la
razén del hombre.

En 1804 se habia promulgado en Francia el Cddigo Civil francés o Cddigo de
Napoleon. Napoledn habia conquistado después Alemania (1806) e instaurado alli su
poder durante varios afios, de forma que hizo aplicar, con caracter general, el Cddigo
francés. En 1813 Alemania queda de nuevo liberada de Napoledn, y se piensa en hacer
otro Cédigo, a semejanza del francés, valido para todo el territorio.

Frente a estas propuestas, que apoya Thibaut, reacciona sin embargo Savigny.

Para Savigny, el Derecho no se debe codificar, porque nace del espiritu del pueblo, del
espiritu popular. El derecho es similar a las costumbres, al arte, al idioma y que, por
tanto, no tiene sentido su codificacion, es decir, que se intente encerrarlo integramente
en unas formulas universalmente aplicables. En contraste, Savigny alude a la evolucion
historica para conocer lo que verdaderamente es el derecho.

El derecho no siempre surge para atender las necesidades o impulsos de tipo general.
Puede obedecer a las necesidades o requerimientos de un determinado grupo.

El derecho no se ha de entender, pues, primordialmente como un producto que surge
racionalmente en la mente de los juristas, sino como un resultado de la situacion, las
necesidades y la conciencia del pueblo.



203

Esto no quiere decir que se haya de excluir toda intervencion legislativa en la vida del
Derecho. Pero la legislacion propiamente dicha cumple, para Savigny, dos tipos de
funciones:

1. Modificar el Derecho existente, “por exigirlo asi fines politicos elevados”

2. Aclarar los puntos oscuros o precisar los limites a los que se extiende la
validez de la costumbre.

La codificacion es algo distinto, que tiene dos ventajas: certeza y seguridad juridica.
Pero estas dos ventajas no se pueden conseguir mas que cuando la codificacién esta
perfectamente hecha, lo cual le parece a Savigny imposible para su época en Alemania.
La codificacion se podria llevar a cabo mediante dos procedimientos:

1. Determinando racionalmente lo que se debe imponer como Derecho; esta
solucion le parece disparatada a Savigny.

2. Recopilando el Derecho vigente.
¢Como podria llevarse a cabo esta recopilacion? Hay dos soluciones:

1. Recoger todos los casos que se presentan en la practica y resolverlos
como de hecho se viene resolviendo. Pero le parece imposible abarcar
todos los sistemas imaginables, e incluso la realidad presenta una
diversidad de casos superior a todo lo imaginable.

2. Encontrar unos principios basicos a partir de los cuales se puedan
derivar, por coherencia con ellos, las soluciones para los diversos casos
que se presenten. Pero este es un cometido muy dificil.

Por consiguiente, es muy dificil que la codificacion se libre de ser
notablemente imperfecta. No se lograrian asi las ventajas y los
inconvenientes serian muchos porque surgiria la ilusion de que el
Derecho que se aplica es el del Codigo y, sin embargo, de hecho, se
aplicarian otras fuentes.

Al convertir el “espiritu del pueblo” en la tltima instancia, en la instancia inapelable
para juzgar el derecho, la Escuela Histérica hacia imposible la critica exterior o
trascendente propia del derecho natural en general. Aun cuando podria decirse que la
referencia a esa instancia constituia una nueva especie, version o modalidad del
derecho natural.
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LODIGO CIvIL

2. POSITIVISMO: filosofico y juridico

A lo largo del siglo X1X podemos ver varias manifestaciones del llamado positivismo
juridico. Pero no hay que confundir el positivismo filoséfico con el juridico.

- El positivismo filos6fico se caracteriza por el rechazo de las cuestiones
fundamentales y abstractas, que constituyen el objeto de la metafisica, y de los
conceptos generales y abstractos con que se pretende darles solucion; se limita
al estudio de los hechos, de lo que acontece, de los fendmenos, y se conforma
con formular leyes que expresen la regularidad con que acontecen esos
fendmenos.

-El positivismo juridico se fija en las manifestaciones mas inmediatas, obvias
y aparentes del derecho, tales como las contenidas en los textos legales. La base
de sustentacion que la favorecio fue la codificacion.

Conforme la definiciéon de N. Bobbio, “el positivismo juridico es la doctrina
seglin la que no existe mas derecho que el positivo” (entendiendo éste como “derecho
puesto por el poder soberano del Estado mediante normas generales y abstractas, es
decir, como ley”).

La codificacion adquiri6 su maxima significacion en Francia, sobre todo a partir
de la promulgacion del Cddigo de Napoledn, en 1804. En Francia, el positivismo
juridico reviste ante todo la forma que se conoce con el nombre de Escuela de la
Exégesis.

3. POSITIVISMO JURIDICO y FORMALISMO (en Francia, en Alemania, en
Inglaterra)
El FORMALISMO JURIDICO

Lo que viene siendo llamado “positivismo juridico” es formalismo. Se contempla la
aspiracion a hacer del conocimiento del Derecho un sistema, poniendo en una conexion
I6gica lo mas rigurosa posible sus elementos.
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3.1. EN FRANCIA

Podemos destacar cinco caracteristicas de la Escuela de la Exégesis:

1.

Tributan una especie de culto al texto legal, es decir, miran con el
maximo respeto el texto de la ley, en cuanto se lo considera como
manifestacion o expresion del Derecho

Orientacidn a la interpretacion subjetiva del derecho. En la distincion
entre letra y espiritu de la ley identifican éste con el “espiritu del
legislador”, es decir, con su intencion o voluntad. Hay que querer lo
que quiere el que ha dado la ley. Cuando se separa esa voluntad, vale
esa voluntad real; cuando no se sepa, habra que buscar la voluntad
supuesta o presunta, para lo que habra que acudir a la historia de la
redaccion de la ley o a los predmbulos.

Estatalizacién del derecho: reduccion de éste a un producto del
Estado.

Predominio del derecho positivo sobre el derecho natural: no se
atreve a negar directamente el derecho natural pero deja a un lado su
aplicacién, porque considera que sus principios son demasiado
generales y abstractos, que son dificiles de aplicar directamente n la
practica.

Atribuyen gran valor al criterio de autoridad, referido no al legislador
sino a los intérpretes de la ley y, en especial, a los grandes
comentaristas del Codigo de Napoleon.

CODE CIVIL
DES FRANGAIS

TITRE PRELIMINAIRE S vy
[

DE L4 PUBLICATION, DES EFFETS
ET DE LAPPLICATION DRI LOIE
N ceninat

AnTicis T
Lots S s et dowe S e it framgnis
.......

Bl vt enfninn dams haper pasie de 10 Ripe.
Mger , dn s o o pooedguicn o poae dow

Lo promatgaion i g be Panmssa Comsos. e pe
s dams e S parm 63 AgeTS e G oo
—~

Primera pagina de la edicidn original del Cédigo
Civil Francés de 1804



206

3.2. EN ALEMANIA

Tras la primera generacion de la Escuela Historica, los autores de la segunda se van a
interesar por destacar los elementos propiamente germanicos, a través de: “Teoria
general del Derecho” (estudia solo en el Derecho vigente y en el del propio pais);
Derecho Comparado (estudia la experiencia juridica de diversos paises y de épocas
anteriores, con la intencién de conocer el modo de produccién del derecho en general);
Jurisprudencia de conceptos (trataba de elaborar los conceptos -como el “negocio
juridico”- que eran fundamentales para el estudio del Derecho).

3.3. En INGLATERRA

a) UTILITARISMO ( felicidad/libertad)

. Es una doctrina ética que defiende la mayor felicidad para la mayoria. Defiende que
son moralemnte exigibles aquellas conductas 0 acciones cuyas consecuencias son

Optimas para la mayor felicidad (o utilidad) del mayor nimero de personas implicadas.

-Fundamento teérico: Jeremias Bentham, David Hume y Jhon Stuart Mill

---JEREMIAS BENTHAM (1748-1832)

THE BETTMARNN ARCHIVE

El principio de utilidad o de mayor felicidad lo habia presentado en The Introduction
to the Principles of Morals and Legislation, en un célebre pasaje!*. Puesto que los
hombres desean, y deben desear, el placer (que Bentham identifica con la felicidad), la
funcion de gobierno consistird en promover la maximizacién del placer y minimizacién
del dolor para el maximo numero posible de individuos. Para Bentham la sociedad no es
mas que la suma de individuos, y el bien comin, la suma de los intereses particulares.

14 “La naturaleza ha situado al hombre bajo el gobierno de dos sefiores soberanos, el sufrimiento
y el placer. Es por ellos sélo que anunciamos lo que debemos hacer, asi como determinamos lo que
haremos. Por un lado, el criterio de lo correcto y errneo, por el otro, la cadena de causas y efectos, estan
cefiidas a su trono [...] Por principio de utilidad se entiende aquel principio que aprueba o desaprueba
cualquier accion segun la tendencia que muestre de haber de aumentar o de disminuir la felicidad de
aquella parte cuyos intereses estan en cuestion; o, dicho con otras palabras, aquello que fomenta o se
opone a esa felicidad” (pp.11-12).
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--La tesis central del utilitarismo es que cada vez debe tomarse una decision es
necesario que se establezcan las consecuencias asociadas a las diferentes opciones
posibles. Estas deben evaluarse segun su utilidad y finalmente elegir aquella accion
que mayor utilidad provoca al mayor numero de personas afectadas.

--Las ventajas del utilitarismo son:

- Atiende a aspectos que los seres humanos valoran especialmente: deseos,
placeres, felicidad, bienestar, etc. la razon final por la que se debe elegir un
curso de accion o una determinada directriz politica es que provoque esas
sensaciones en la mayor cantidad posible.

- Es igualitarista e imparcial: cada persona cuenta como uno y valora los
intereses, deseos y preferencias, con una misma medida.

- Persigue que el curso de accion elegido favorezca a todos los afectados y no
solo al que lo lleva a cabo, lo que le distingue de posiciones egoistas.

- Parece una concepcion adecuada para las sociedades complejas y
pluralistas, pues no entra a enjuiciar los planes de vida de los individuos,
sino que valora las acciones en la medida en que satisfacen dichos planes.

Su clasificacién de los placeres y sufrimientos estaba pensada para ayudar a los
legisladores a valorar el castigo apropiado necesario para impedir ciertas formas de
crimenes o, en realidad, para decidir si eran en absoluto temas adecuados al castigo.

A partir de un viaje por Europa que realiza Bentham (1785-88), con ocasion de una
visita a su hermano Samuel, que trabajaba por encargo del principe Potemkin en un
establecimiento de Krichev (Ucrania), tuvo la idea de su Panopticon, proyecto de
vigilancia de una carcel inspirado por el método que veia utilizando su hermano de
vigilar a sus operarios en las fabricas que poseia). Durante largos afios intento que su
proyecto se hiciera realidada pero, a propuesta del gobierno inglés, seria finalmente
rechazado.



http://es.wikipedia.org/wiki/Archivo:Panopticon.jpg
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---Criticas al Utilitarismo:

-El problema de las comparaciones interpersonales, es decir, la
imposibilidad de medir en una misma escala la utilidad del inviduo con
preferencias distintas: “la felicidad de un hombre nunca sera la felicidad de
otro hombre”.

- La precariedad de las preferencias individuales, ya que las preferencias
personales pueden estar viciadas o ser el fruto de perjuicios irracionales.

- Indiferencia respecto de la distribucion de la utilidad: al utilitarismo solo le
preocupa la cifra total de bienestar neto en una sociedad PERO NO cémo
ese bienestar se distribuye entre la poblacion.

- Significaria:-considerar mas justas sociedades opulentas en las que quienes
menos tienen vivan en la miseria méas absoluta que otras sociedades un poco
menos ricas pero que cuenten con una distribucién de la riqueza mas
igualitaria. Para el utilitarismo: el bienestar social mas alto es siempre el
mas justo, sin importar como esté distribuida la riqueza.

- El método agregativo (sumar ventajas individuales, restar perjuicios
individuales y obtener resultado neto) puede llevar a justificar la imposicion
de numerosos sacrificios individuales en aras del bien comin. Vg.
Justificara imponer grandes costes a algun grupo social, siempre y cuando
la suma de pequefios beneficios individuales que obtuviese el resto de la
poblacion fuera superior a la suma de los graves perjuicios individuales que
sufririan las personas perjudicadas por la medida. El utilitarismo, con sus
calculos agregativos, trata a la sociedad como si fuese un solo individuo.

- Los que salen perdiendo en el Utilitarismo son los que no producen utilidad
para el bien comun, solo la consumen. “No s6lo debemos producir utilidad,
sino también seres utilitaristas capaces de producir cada vez mas utilidad, y
capaces de consumirla de forma eficiente...

b) Escuela Analitica

En Inglaterra adquiere especial importancia, como manifestacion del positivismo
juridico, la llamada Escuela Analitica cuyo fundador es John Austin (1790-1895). Esta
escuela pretende estudiar los conceptos y principios fundamentales del derecho, pero
no como la Teoria General del Derecho, con referencia la derecho vigente en el propio
pais, sino como validos en general, dondequiera que se den los fendbmenos o realidades
juridicas correspondientes.

La Escuela Analitica entiende que el derecho puede caracterizarse como “un mandato
general abstracto proveniente del soberano o superior supremo en una comunidad
politica”. Este mandato, a su vez, se caracteriza por ser una manifestacion de deseo
acompariada de la posibilidad de imponer una sancién. Por tanto, para que sea un
mandato es necesario que provenga de un superior, de alguien que pueda imponer su
deseo, porque en caso de incumplimiento podria imponer una sancion.
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La teoria de Austin es claramente positivista porque no reconoce como derecho mas
que el que provenga del Estado. Ademas, Austin advierte que estudia el derecho, no
como debe ser, no desde el punto de vista del derecho natural, sino tal como es.

4. TEORIAS JURIDICAS ANTIFORMALISTAS
A finales del siglo XIX, fueron muchas las manifestaciones de reaccion frente al

positivismo juridico formalista. Se destaca la “Jurisprudencia de intereses”y a J.H.
Von Kirchmann, muy critico con basar todo en el derecho legislado y positivo, quien

lleg6 a sostener, en su obra “La Jurisprudencia no es ciencia” que “Tres palabras
rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura”.

[
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5. JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA Y EL REALISMO JURIDICO (Norte-
Americano)

Se pueden diferenciar dos grandes sistemas juridicos dentro del mundo occidental:
- el continental europeo: el legislador es el promotor del Derecho////
el anglosajon: la magistratura es la promotora del Derecho.

La postura de los tedricos norteamericanos sobre el Derecho construyo el sistema del
comon law, sistema basado en un Derecho eminentemente judicial y del caso concreto
(case law). Un Derecho asi caracterizado, como Derecho judicial y Derecho del caso,
representaria ante todo los ideales de flexibilidad, renovacion y humanizacion del
Derecho. Pero esa doctrina debe ser contrapesada por la doctrina del precedente (stare
decisis) que liga al juez anglosajon de una manera que no es facil decir si es menos
estricta que la que vendria determinada por el sometimiento a la ley. De hecho, la
mayoria de los juristas ingleses ponderan la rigidez del sistemay, en lo que se refiere
a Inglaterra, se podria decir que aun cuando “la judicatura como conjunto es creadora,
el juez individual, sin embargo, estd mas trabado que en la administracién continental
de justicia”.

En cuanto a los procedimientos técnicos de que dispone el juez anglosajon para la
adaptacion del Derecho a las nuevas necesidades, figura la regla que le autoriza a
romper con el precedente, cuando lo considere imprescindible. Esquematicamente
seria:

» DOS GRANDES SISTEMAS JURIDICOS en el mundo occidental:
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A)- el continental europeo (civil Law):
. El legislador es el promotor del Derecho (leyes)
. Seguridad y certeza juridica

- B)-el anglosajon (Common Law):
. No hay identificacion entre ley y derecho
. La magistratura es la promotora del Derecho
. Derecho judicial y Derecho del caso
. Representa ante todo los ideales de flexibilidad, renovaciéon y
humanizacion del Derecho.
. Supremacia del poder judicial sobre los otros poderes
. Jueces, sentencias y jurisprudencia
. Vinculacion del precedente

& NORTH
AMERICA

AMERICA

5.1. EN ESTADOS UNIDOS

a) JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA
El juez Oliver Wendell Holmes (1841-1935) pronunci6 una conferencia dirigida a los

estudiantes de la universidad de Boston (1897), titulada La senda del Derecho (The
path of the Law), que tuvo gran repercusion.

Oliver Wendell Holmes en 1894

a) Con frecuencia se ve al derecho como una serie de deberes u obligaciones. Pero
esta vision viene determinada por una confusion: entre Derecho y moral. Para
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evitarla conviene advertir que el Derecho no sélo lo cumplen los que son buenas
personas, sino también los que no lo son pero desean librarse de las malas
consecuencias que les acarrearia no cumplir con el derecho. Desde este punto
de vista del “mal hombre” podemos comprender lo que verdaderamente es el
Derecho, a diferencia de otras nociones afines, como la ética o moral: el calculo
de las consecuencias de determinados comportamientos 0, mas en concreto,
“las profecias acerca de lo que haran los tribunales de justicia”.

Pero conviene evitar también otra tentacion: la de pensar que el derecho pueda
articularse con la exactitud propia de las ciencias matematicas y que, por
consiguiente, pueda encontrarse en él una solucion segura y exacta. Esta
confusion proviene de la forma logica con que se revisten las sentencias y en
general todo el lenguaje juridico, y se ve favorecida por el ansia humana de
seguridad y certidumbre. Pero no se puede negar que, tras cualquier
razonamiento juridico irreprochable I6gicamente, hay un punto de partida que
depende de una valoracion, de un juicio de valor, y a ese punto de partida, a la
preferencia de uno u otro de los diversos fundamentos posibles de las
disposiciones o de las resoluciones juridicas, no se le puede aplicar la
matematica ni la ldgica.

Hay que tener presente que la historia es Gtil para interpretar el sentido de las

reglas vigentes; pero mas importante es la sociologia, la economia, para saber
adaptarlas a las necesidades del presente y del porvenir. S6lo con la ayuda de
estos conocimientos basicos se puede realmente llegar a conocer qué es el
Derecho, més alld de la marafia de los incidentes y de las disposiciones
concretas, y “acertar con las verdaderas bases de la profecia”.

b) REALISMO JURIDICO AMERICANO

El pensamiento juridico norteamericano del siglo XIX tenia una fuerte

animadversion por las construcciones sistematicas. Sin embargo, el gran nimero de
precedentes que habia que tener en cuenta hacia dificil su conocimiento, asi como el
propio estudio del Derecho. Estas dificultades facilitaron la aparicion de un nuevo
método llamado "case method™" que se parecia a las aportaciones de la ciencia juridica
europea. ¢En qué sentido?

Para estudiar el Derecho se estudiaban casos especialmente relevantes que eran
tratados como si fueran normas juridicas. Es decir, algunos casos se trataban como normas
juridicas con independencia de los valores que tales casos pudieran contener. Esto se
parecia a la ciencia juridica positivista y dio lugar al desarrollo de una doctrina
juridica formalista. Este formalismo produjo una reaccién antiformalista parecida a la
que se produjo en Europa. Es decir, la llamada "revuelta antiformalista” es un
fendmeno que aparece no sdlo en Francia y Alemania sino en Estados Unidos, en las
ultimas décadas del siglo XIX. Recordemos que el formalismo de la Jurisprudencia de
Conceptos, que adoptd una actitud ahistérica y abstracta, propicié esta revuelta. Como
principales representantes cabe citar: K. Llewellyn, Jerome Frank, Roscoe Pound, etc.
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PRESUPUESTOS DEL REALISMO JURIDICO NORTEAMERICANO

1. Laconcepcion del Derecho como algo que esta en continuo flujo 0 movimiento y que
es creado ante todo por los jueces.

» 2. La concepcion del Derecho como un medio para la consecucion de fines sociales y no
como un medio en si mismo

« 3. Laconcepcion de la sociedad como algo que esta también en continuo flujo, y por
cierto, con un ritmo que es tipicamente mas rapido que el del Derecho, de modo que
probablemente siempre alguna parte del Derecho tendra que ser revisada para determinar
hasta qué punto corresponde a la sociedad a la que pretende servir.

» 4.Desconfianza de las normas y de los conceptos tradicionales en cuanto descripciones de
lo que de hecho realizan las gentes o tribunales.

« 5. Desconfianza de que las formulas normativas sean el factor operativo de mas peso en la
determinacion de las decisiones judiciales.

Caracteristicas y tendencias del Realismo Juridico Norteamericano
Las principales caracteristicas del Realismo juridico americano son:

1. Escepticismo hacia las normas juridicas, entendidas como medios
suficientes para alcanzar decisiones judiciales. De ahi que los realistas
digan que del conjunto de factores que contribuyen a la decision judicial, las
normas juridicas son un elemento mas a tener en cuenta, pero no el tnico.

2. Fuerte valoracion de los aspectos extrajuridicos, como los morales, politicos,
econdmicos, en el analisis de las decisiones judiciales.

3. Enfasis en los aspectos no ldgicos, en los factores inconscientes y en los
prejuicios de jueces, jurados Yy testigos, a la hora de determinar lo que es el Derecho,
es decir, en la medida en que estos factores influyen en las decisiones judiciales.

4. Actitud relativista frente a la certeza del Derecho. Para los realistas
americanos el Derecho es basicamente incierto, incertidumbre que se
debe tanto a la vaguedad y ambigtiedad del lenguaje juridico, como a la
dificultad de verificar los hechos alegados en el proceso.

5. Necesidad de conocer los datos reales de la vida juridica. De ahi que
realicen investigaciones sociologicas sobre jueces, testigos y jurados.

6. Estrecha vinculacion del realismo juridico americano con la actividad
juridica practica. En consecuencia, centran casi todo su interés en la
actividad judicial.
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UTILITARISMO - CASO 6.1.: LOS CABREROS AFGANOS*®

En junio de 2005, un comando compuesto por el suboficial Marcus Lutrell y otros tres
miembros de las fuerzas de operaciones de la Marina de Estados Unidos, emprendio
una mision secreta de reconocimiento en Afganistan, cerca de la frontera con Pakistan,
en busca de un lider talibdn muy cercano a Osama Bin Laden. Segun los informes de
inteligencia mandaba un contingente de entre 140 y 150 hombres muy bien armados y
se encontraba en un pueblo de la temible region montafiosa.

Poco después de que la patrulla tomase posiciones en lo alto de una montafia, dos
pastores afganos que guardaban un rebafio de cien cabras se dieron de bruces con los
soldados. Con los cabreros iba un chico de unos 14 afos. No llevaban armas. Los
soldados les apuntaron con los rifles, les obligaron a sentarse en el suelo y debatieron
sobre qué debian hacer con ellos. Por una parte, los cabreros parecian civiles
desarmados. Por la otra, si les dejaban marchar corrian el riesgo de que informasen a
los talibanes de la presencia de soldados norteamericanos.

Al sopesar las opciones, los cuatro soldados cayeron en la cuenta de que no tenian una
cuerda por lo que no podian dejar alli atados a los pastores mientras ellos buscaban otro
escondite. No habia mas salida que matarlos o dejar que se fueran.

Uno de los soldados abogd por matarlos: “Estamos de servicio tras las lineas enemigas,
nos han enviado nuestros jefes. Tenemos derecho a hacer lo que podamos para salvar
nuestras vidas. La decision militar es evidente. Soltarlos seria un error”.

El suboficial Lutrell no sabia qué hacer caso. Sentia con mi alma que tenia razon. No
podiamos soltarlo. Pero mi problema es que tenia otra alma, la cristiana. Mi conciencia
mi susurraba que estaria mal ejecutar a sangre fria a hombres desarmados.

Parte de la dificultad del dilema de los soldados se debe a la incertidumbre de qué
ocurriria si liberaban a los afganos. ¢Se limitarian a seguir su camino o avisarian a los

5 SANDEL, M.J., Justicia. ¢Hacemos lo que debemos? Trad. de J.P. Campos GOmez,
Barcelona, Debate, 2011, pp.35-37.
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talibanes? Supongamos que Latrell imagina que si soltara a los cabreros, acabaria en
una batalla devastadora, que en ella moririan sus tres camaradas, mas 16 comparieros
mas que habrian acudido en su rescate en un helicéptero y que él quedaria gravemente
herido, y que la mision fracasaria?

Incluso, si Latrell parte del nUmero de victimas, si matara a los tres cabreros, salvaria
la vida de sus tres comparfieros y también la de otros soldados que previsiblemente
acudieran a su rescate.

CUESTIONES:

1.Ahora bien, por mucho que Latrell viera venir el peligro, ¢Le llevaria a
convencerse de que habia que matar a sangre fria a civiles desarmados?

2.¢Qué haria si fuera el suboficial? ¢Dejar ir a los cabreros o matarlos?
Justifique si daria primacia al derecho a la vida o asi aplicando un criterio
utilitarista, optaria por matar a los cabreros para salvar a sus compafieros de un
hipotético ataque.
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POSITIVISMO

CASO PRACTICO : UNA HABITACION CON VISTAS!®

o7 A S G Y=

Imaginemos que tengo la intencion de abrir una ventana al exterior en el comedor de mi
casa. Si tengo vecinos muy cerca, entonces no estara de mas que antes de contratar a los
albafiles, consulte a algin abogado de confianza por lo que pueda pasar. Asi que, como
tengo la fortuna de contar con muchos amigos juristas, me aventuro a plantearles mi
problema e incluso, otros semejantes, para contrastar pareceres e intentar elevar algunas
conclusiones generales. Vamos a suponer que recabo dos opiniones diversas:

1) En primer lugar, me dirijo a un amigo abogado, Luciano, al que podriamos calificar de
POSITIVISTA-FORMALISTA. Estuvo preparando oposiciones a Registros, de las
que, transcurridos cinco afios de estudio sin éxito en las pruebas, abondono, pero que le
facilitaron una 6ptima formacion juridica. Era capaz de recitar, totalmente de memoria y
sin pestafiear, articulos varios del Codigo Civil, Ley de Propiedad Horizontal, Cédigo
Mercantil. ..

Luciano, una vez formulada mi consulta, lo primero que hace es concentrarse unos
segundos y, seguidamente, me recita de corrido el articulo 582 del C.C., que dice asi:
“No se puede abrir ventanas con vistas rectas, ni balcones, ni otros voladizos semejantes, sobre la
finca del vecino, si no hay dos metros de distancia entre la pared en que se construyan y dicha
propiedad”.

Sin apenas darle tiempo a concluir el recital del articulo, le replico alarmado: “Pero si es
la Gnica ventana al exterior a la que puedo aspirarj Ademas, recuerda que mi casa no es
mas que un agujero inmundo de treinta metros cuadrados y ...; A lo que amigo replica

16 Texto inspirado en el ejemplo que presenta en su obra Garcia Figueroa, Alfonso (2009): Criaturas de
la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos. Madrid: Trotta.
A su vez, Figueroa se ha inspirado en el ejemplo dei L. Prieto Sanchis, Ley, principios, derechos
(Madrid, Dikinson y Universidad Carlos 111, 1998), p.63 y ss.), quien, por su parte, lo ha rrecibido del
civilista A. Carrasco, “La accesion invertida: un modelo para la argumentacion juridica” (en Revista de
Derecho Privado, 1996, p.886 y ss).
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con cierta frialdad: “Mira. Todo esto es muy sencillo. Si la finca del vecino esta a menos
de dos metros no puedes abrir esa ventana. Si la finca del vecino esta a dos metros o0 mas,
si puedes hacerlo. Limitate, pues, a medir la distancia y olvidate de lo demas. Toma: un
metro”. Mi amigo formalista me alcanza una cinta métrica y da por zanjada la
conversacion.

El ideario formalista tiende a proporcionar respuestas como la indicada:

1.Creencia en el sistema juridico como algo esencialmente completo y
omnicomprensivo

2.Creencia en la separacion de poderes y en la distincion creacion/aplicacién
del Derecho como algo inherente a todo Derecho.

3.Creencia en que el legislador debe armonizar el nuevo Derecho con el
preexistente.

4.Creencia en el derecho en los libros (frente al Derecho en accion)
5.Creencia en que la abstraccion y geneneralidad son virtudes del Derecho
6.Creencia en una logica interna del Derecho

7.Creencia en la teoria de la subsuncién o del silogismo en la aplicacion del
Derecho

8.Creencia en la certeza y predecibilidad como ideales juridicos

A los formalistas les encantan las reglas que puedan aplicar a plena satisfaccion de la
séptima de las creencias formalistas indicadas. Las reglas tiene naturaleza binaria:
prohibicion de abrir ventanas a menos de dos metros y permisién de hacerlo a mas de dos
metros”.

¢ Qué considera que yo podria hacer finalmente? ¢ Abrir la ventana o no?
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CONTINUANDO CON LA VENTANA ....

Finalmente, desisti de abrir una venta en el anterior caso. Pero la fortuna me acabd
sonriendo, me tocd la loteria, pude mudarme a otra vivienda un poco mas grande y, como
habia hecho una promesa si mi situacion econémica mejoraba un poco y conseguia salir
del agujero en el que vivia, que me empezaba a perjudicar incluso a mi salud (tanto
fisicamente como mentalmente), habia prometido dar algo de lo mio a los mas
necesitados.

Ahora, la vivienda de treinta metros la destino a dar cobijo a una familia de inmigrantes
rumanos, una pareja con sus 6 hijos pequefios. La situacion actual es de una vivienda A,
cuyo propietario —yo de nuevo- pretendo abrir una ventana, en un diminuto cubiculo que
se halla a 1,98 metros de la finca vecina, la vivienda B, y que carece de ninguna otra
posibilidad de captar la luz natural y ventilacion suficiente para la familia que alli se
hacina. Ademas, la vivienda B, disfruta de amplisimas vistas por todos sus costados salvo
por el que da a la vivienda A y ello no sélo por impedimentos legales. En realidad la
vivienda B acumula alli contadores y conducciones de agua a los que el duefio jamas
presto atencion.

2) Desisto de acudir a Luciano. Me dirijo a otro amigo jurista, Miguel, que se caracteriza
por apoyar con entusiasmo la defensa del Estado constitucional y todo lo que el texto
constitucional ha aportado, con los derechos fundamentales, con los principios, con los
valores, todo ello —en su opinion- para dibujar un resultado mas justo en los diversos
conflictos juridicos que se plantean. Es un defensor de la teoria del “NEO-
CONSTITUCIONALISMO?™. ;Sera capaz Miguel de “ver mas alla” de la ventana que
quiero abrir, que “necesito abrir’”?

Miguel comienza admitiendo que, segun el art. 582 C.C., parece claro que en la vivienda
A no cabe abrir ninguna ventana sobre la finca vecina. Ahora bien, se cuestiona si existe,
ante un caso como éste, alguna alternativa o al menos debe haber, con independencia de
la solucion que adoptemaos, la posibilidad de interrogarse sobre otras alternativas

Defiende que la mera posibilidad de poder plantear esta cuestion deberia ser un rasgo
propio del Derecho en un Estado constitucional, al menos si nos tomamos en serio lo que
significa un Estado constitucional. Este suele estar comprometido con valores como la
“igualdad, la justicia, la libertad y el pluralismo politico” (art. 1.1. CE) y eso deberia
significar al menos, la posibilidad de cuestionar ciertas normas y decisiones.

a) No comparte los postulados del formalismo, que suele considerar que no
debemos prestar atencion a los casos extremos o dificiles. La situacion que estoy
presentando sé que es extrema y demagogica (nifios pequefios, infravivienda
sombria frente a mansion soleada..) 1o que hace que sea un caso de situacion
excepcional frente a la teoria, frente a lo que sucede normalmente.

Miguel me recuerda el interrogante que cuando Primo Levi ingreso en el campo de
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concentracion de Auschwitz, preguntd a su carcelero simplemente “?Por qué?”, a lo que
éste respondio igualmente conciso: “Aqui no hay ‘por qué’” (lo cual es una afirmacion
rotunda de “lex dura sed lex”) No se trata de recurrir a la estrategia facil y suficientemente
desacreditada de la conocida reductio ad Hitlerum padecida injustamente por el
positivismo juridico. Pero si hay que subrayar que los Estados actuales reclaman una
legitimidad que va mucho mas allad de la que pueda invocar un conjunto de 6rdenes
respaldadas por amenazas.

A Miguel no le convence la ciega aplicacion del Derecho del formalismo que no sitla
ante el dilema de: “o todo o nada”. Ahi aprovecho yo para intentar darle un argumento
que Miguel pueda utilizar: “Es que no se puede aceptar como justificada una justificacion
injustificada, como es la de no poder abrir una ventana porque haya una distancia tan solo
de 1,98 metros y no de 2 metros. Es que no es justo,.. las consecuencias son hasta
inmorales para esta familia”. Sin embargo, Miguel me advierte que no se puede acudir a
la moral para buscar la justificacion ultima de toda controversia juridica porque sino, el
Derecho se transformaria en una sombra de la moral.

Ahora bien, ante el actual panorama, todo parece indicar que la dialéctica
Positivismo/no-Positivismo ha dejado de ser interesante y necesita ser sustituida por otro
marco de discusion que nos permita estudiar sin ciertas ataduras este nuevo Derecho més
estatico pero vinculado a una moral mas dindmica.

b) El neoconstitucionalismo esta impulsando un a nueva Teoria del Derecho, cuyos
rasgos mas sobresalientes podrian ser los cinco siguientes:

1) Més principios que reglas;

2) Mas ponderacion que subsuncion;

3) Omnipresencia de la Constitucién en todas las areas juridicas y en todos los
conflictos meramente relevantes, en lugar de espacio dejados a la opcién legislativa
o0 reglamentaria;

4) Omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador o reglamentaria;

5) Y, por ultimo, coexistencia de una constelacion de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a
un pufiado de principios coherentes entre si y en torno, principalmente, a las
sucesivas opciones legislativas.

El neoconstitucionalismo impulsa mayor actividad judicial, pero no mayor activismo
judicial. Al juez le corresponde un papel méas importante, pero no por ello se halla menos
vinculado al Derecho. El neocosntitucionalismo resulta intrinsecamente anti-legalista,
puesto que para el legalismo, el legislador goza de legitimidad democratica, mientras que
el juez goza de, por asi decir, legitimidad técnica. A la pregunta de ‘“Porqué ha tomado
usted su decision?” el legislador responderia: “porque asi lo quiero”. El juez, en cambio,
diria: “porque asi lo ha querido el legislador para el caso en abstracto y asi se aplica
I6gicamente a este caso concreto”.
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El razonamiento constitucional no suele funcionar de acuerdo con el esquema de la
subsuncion. En el caso de nuestra ventana es necesario tener en cuenta otras
consideraciones aparte del tenor del articulo 582 C.C., para resolver el caso. Parece natural
que ante tal situacion el aplicador pudiera al menos invocar una norma constitucional, mas
propiamente un principio constitucional, como el articulo 47 de nuestra Constitucion que
dice asi:

“Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveras las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo ese derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacién. La comunidad participarad en las
plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos”.

Es maés. La posibilidad de la exhaustiva enumeracion ex ante del conjunto de excepciones
de una norma es el presupuesto necesario del concepto de regla. Asi, podriamos aspirar a
reconstruir:

“No se puede abrir ventanas con vistas rectas, ni balcones u otros voladizos semejantes,
sobre la finca del vecino, si no hay dos metros de distancia entre la pared en que se
construyan y dicha propiedad, salvo cuando ello conculque el derecho

2

constitucional a una vivienda digna y adecuada....”.

CUESTIONES:

¢ Qué puedo hacer? Si acudiera a los Tribunales, ¢Cree que la sentencia me seria
favorable y podreé abrir, finalmente, la ventana? ¢ Por qué?



TEMA 7 - EL NEO-POSITIVISMO

INTRODUCCION

CORRIENTES

I---EL IUSNATURALISMO
1) Clasico (Antigona)
2) Cristiano-Medieval (S. Agustin, St. Tomas).
3) Racionalista (J. Locke, I. Kant)
I1---EL POSITIVISMO JURIDICO (Kelsen) // NEO-POSITIVISMO (Hart)

I11--- EL ANTI-POSITIVISMO JURIDICO (R. Dworkin)
IV- EL NEO-CONSTITUCIONALISMO

---Relaciones entre IUSNATURALISMO y POSITIVISMO
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EL NEO-POSITIVISMO

HANS KELSEN

1. BIOGRAFIA

2. ¢{QUE ES UNA NORMA?
Algo debe ser o suceder
- que no sea meramente subjetiva
- diferenciar validez y eficacia
3. ¢QUE ES EL DERECHO?
- Evolucion
-Diferencia entre derecho y moral
- Definicion
4. ;:DE DONDE PROCEDE EL “DEBER SER”?
Norma “ficticia” que presupone un acto “ficticio” de voluntad

5. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

- caréacter esencialmente dinamico
- concepcion escalonada de las normas
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1. BIOGRAFIA

Hans Kelsen naci6 en Praga en 1881. Fue profesor de la Universidad de Viena desde
1917 a 1930, dando origen a la llamada “Escuela de Viena”. De 1930 a 1933 Kelsen
ensefio en la Universidad de Colonia, de donde se trasladé a Ginebra, y de ahi, en 1940,
a Estados Unidos, donde ha ensefiado en la Universidad de Harvard y en la de Berkeley
(California). Fallecio en abril de 1973.

Las obras de Kelsen son muy numerosas. Cabe destacar la Teoria General del Estado
(1925) (citaremos por las traducciones en espafiol, Barcelona, 1934) y la Reine
Rechtslehre. Esta U(ltima obra tiene cuatro ediciones que difieren entre si
considerablemente y que, por consiguiente, puden considerarse cuatro versiones
distintas de la misma teoria (segunda edicion alemana, con traduccidn al castellano de
R.J. Vernengo, México, UNAM, 1979). En nuestra exposicién nos basaremos en esta
ultima edicion.

TEORIA TEORIA GENERAL
PURA DEL DEL ESTADO
DERECHO

. ’lﬁt— e
HIANS KELSEN

S udobu

La denominacion de teoria pura del Derecho podria alternarse con la de teoria del
Derecho puro, puesto que esa pureza se refiere también al objeto, que es el Derecho
que “es” y no el que podria o deberia ser. Kelsen da tanta importancia al concepto
“puro” del derecho como a la propia “pureza” del método: se quiere ante todo ver al
Derecho tal como lo tiene que ver el jurista, tal como resulta de contemplarlo en la
perspectiva propia de la ciencia juridica.

Escribe Kelsen, en su Teoria pura del Derecho:

“La teoria pura del Derecho es una teoria del Derecho positivo. Es una teoria
general del Derecho y no una interpretacion de tal o cual orden juridico,
nacional o internacional (...) Procura determinar qué es y como se forma el
derecho, sin preguntarse como deberia ser o como deberia formarse. Es una
ciencia del derecho y no una politica juridica.

Al calificarse como teoria “pura” indica que entiende constituir una ciencia
que tenga por Unico objeto al derecho e ignore todo lo que no responda
estrictamente a su definicion. El principio fundamental de su método es, pues,
eliminar de la ciencia del derecho todos los elementos que le son extrafios. Con
una falta total de sentido critico la ciencia del derecho se ha ocupado de la
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psicologia y la biologia, de la moral y la teologia (...) El resultado no puede
ser otro que la ruina de la verdadera ciencia juridica”.

2. ({QUE ES UNA NORMA?

Una norma quiere decir que “algo debe ser o suceder”; en especial, que un hombre debe
comportarse de una determinada manera.

Ese “deber ser” que da lugar a una norma:

a)

b)

Es preciso que no sea meramente subjetivo, es decir, expresion de la voluntad
0 intencion de un sujeto, sino que tiene que ser objetivo, recognoscible por un
“tercero desinteresado”. Esta objetividad se pone de manifiesto cuando el
“deber ser” continua a pesar de haber cesado el acto de voluntad que le dio
origen.

Hay que diferenciar la validez de una norma de su eficacia, pero sin que
neguemos que hay una cierta relacion entre validez y eficacia.

Una norma que ni se aplique ni se cumpla, nunca ni en ninguna parte, es decir,

que no sea eficaz al menos en un cierto grado, no puede considerarse como una
norma juridica valida. Una condicion de validez es un minimo de eficacia. Y, sin
embargo, debe darse al mismo tiempo la posibilidad de un comportamiento que no
corresponda a la norma. VG. Una norma que prescribiera algo que de antemano se
sabe que tiene que suceder necesariamente, en cualquier tiempo y lugar, en virtud
de las leyes de la naturaleza, seria tan absurda como otra que prescribiera algo que
se supiera de antemano que no puede realizarse en absoluto.

3. ({QUE ES EL DERECHO?

El Derecho es un orden de la conducta humana. Puede entenderse como fruto de una
evolucion:

-En un princpio, era la voluntad del interesado la que se imponia vy, si era
necesario, por la fuerza.

-Poco a poco se fue imponiendo el principio de que se prohibe cualquier empleo
de la fuerza fisica que no venga autorizado como una reaccion por parte de la
comunidad juridica.

-Se reserva la comunidad misma el uso de la fuerza, que se encomienda a

organos especialmente encargados de esta mision.

¢, Cudl es la diferencia entre moral y Derecho?

- Rechaza el criterio del contenido, ya que los mismos actos a que se refiere
la moral pueden ser objeto de regulacion juridica
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- Rechaza el criterio de que la moral se refiera a la conducta interna y el
Derecho a la externa. Puesto que ni la moral puede desentenderse de los
apsectos externos de la conducta ni el Derecho de los internos.

- Criterio de la sancién: la diferencia no puede provenir de la ausencia de
sancion o fuerza, sobre todo si ésta se entiende en el sentido psiquico
(aprobacidn o reproche).

- Ladiferencia radica en la organizacion social del uso de la fuerza.

El Derecho es “un orden normativo que procura dar lugar a un determinado
comportamiento humano asociando a la ausencia de ese comportamiento un acto de
fuerza socialmente organizado”.

4. ;DE DONDE PROCEDE EL “DEBER SER”?
La gran cuestion que se le plantea a kelsen es: ¢de donde procede el deber ser?

La primera respuesta es obvia: de una norma. Y si de nuevo preguntaramos de dénde
deriva la obligatoriedad de esa norma, la respuesta seria de otra norma superior, y asi
hasta el infinto. Antes de 1960 se habia reprochado esto a Kelsen. Pero como dice
Kelsen: “la busqueda del fundamento de validez de una norma no puede prolongarse
hasta el infinito...tiene que terminar en una norma que se presupone como la Gltima y
mas elevada”. Esa es la que Kelsen llama la “norma fundamental™.

Y qué significa eso de que “se presupone como la ultima y més elevada? Supongamos
una sentencia judicial, que deriva su fuerza de obligar de las normas generales que
autorizan y dan facultad al juez de dictar esa sentencia. La normas generales, a su vez,
tienen esa capacidad en cuanto la reciben de una Constitucion a la que se acomodan.
La fuerza de esa Constitucion también la podriamos derivar de una Constitucion
anterior. Pero si llegamos a una Constitucion que sea punto de arranque, que se
considere la primera histéricamente, entonces no encontraremos el fundamento de su
obligatoriedad mas que acudiendo a la “norma fundamental”.

No se trata de una norma real o historicamente existentes, sino de una presuposicion
I6gica, necesaria, imprescindible, si queremos admitir como valida esa primera
Constitucion. Cualquiera que sea el punto de arranque, el punto de partida para la
fundamentacion de un orden juridico, alli tiene que estar la norma fundamental. En este
sentido es “hipotética” y es una “presuposicion”. Y como Kelsen ha explicado con
posterioridad a 1960, esa norma presupone a su vez un acto de voluntad, aunque
ficticio: “Es una norma ficticia que presupone un acto ficticio de voluntad”.

Norma hipotética o fundamental

Constitucién anterior
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Constitucion vigente
Norma del Cédigo
Sentencia

La validez y juridicidad de cada norma dependen de normas superiores que se
fundan a la vez en la Constitucion. Como esta sucesion o gradacion de normas no puede
ser infinita, debe existir una norma fundamental que otorgue validez a la totalidad del

sistema normativo.

Esta norma fundamental de KELSEN no es una norma de Derecho positivo, es
una norma supuesta, hipotética. Esto da pie a una de las grandes criticas al positivismo:
se cae en la contradiccion de aceptar una norma hipotética de valor absoluto al mismo
tiempo que se rechaza toda idea de justicia como valor también absoluto.

Continua Kelsen:

(...) Encontramos la misma diferencia entre el acto de un
bandido que constrifie a su victima a entregarle una suma de
dinero y el acto de un funcionario que obliga a un contribuyente
a abonar sus impuestos. Subjetivamente ambos actos tienen la
misma significacion, pero solamente el segundo constituye una
norma juridica desde el punto de vista objetivo, ya que las
normas de caracter general crean la obligacion de pagar
impuestos Yy atribuyen el caracter de funcionario al recaudador.
A su vez, estas normas generales han sido creadas por actos que
son interpretados como aplicaciones de la Constitucion. La
validez de la ley fiscal reposa, pues, sobre la Constitucion y la
validez del mandato de pagar el impuesto deriva de esa ley, en
tanto que la orden del bandido no es una norma juridica véalida
ya que no se funda en la Constitucion.

“Otro ejemplo: ;como distinguir la ejecucion de una condena de
muerte de un asesinato? Exteriormente son dos actos semejantes.
Pero hay una diferencia: uno es el resultado de lo que ha sido
dictado por el drgano legislativo instituido por la Constitucion
siguiendo el procedimiento prescrito a tal efecto. La
Constitucion, a su vez, puede haber sido establecida conforme a
las reglas contenidas en una Constitucion anterior, pero siempre
habra una primera Constitucion, més alla de la cual no es posible
remontarse.

Pero ahora cabria preguntarse: ¢Por qué es preciso observar las
reglas contenidas en esta primera Constitucion? ;Por qué tienen
la significacion objetiva de normas juridicas? El acto por el cual
la primera Constitucion ha sido creada no puede ser interpretado
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como la aplicacion de una norma juridica anterior. El caracter de
dicho acto solamente puede ser supuesto y el orden juridico todo
entero se funda sobre la suposicion de que la primera
Constitucion era un agrupamiento de normas juridicas validas.
Esa suposicion es en si misma una norma, ya que significa que
es preciso observar las reglas contenidas en la primera
Constitucion. Se tratA pues de la norma fundamental del orden
juridico derivado de esta Constitucion. No es, sin embargo, una
norma de derecho positivo. Nunca fue “puesta”, sino solamente
supuesta.

(...) La validez de toda norma positiva, ya sea moral o juridica,
depende de la hipdtesis de una norma no positiva que se
encuentra en la base del orden normativo al cual la norma
juridica pertenece.”

MODELO KELSENIANO

Consthitucion
Ley
Decreto

raglamentario

Otras normas

Decisiones judiciaias—P
y administrativas

5. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

La Teoria pura del Derecho funciona muy bien como explicacion del proceso de
creacion y aplicacion del Derecho, partiendo de una concepcién normativa y
positivista. La clave esta en el caracter esencialmente dinamico que se atribuye al
ordenamiento juridico y a la concepcion escalonada de las normas.

Kelsen ofrece una clasica distincion entre sistemas normativos estaticos y dindmicos:

- Son sistemas normativos estaticos los compuestos por normas que se derivan
I6gicamente de otras a partir de un conjunto de enunciados basicos, de normas
formuladas, y por eso, su contenido es invariable. Son sistemas estaticos
aquellos en que la validez de la norma estd basada en el criterio de la
deducibilidad.
- Son sistemas normativos dindmicos los compuestos por normas dictadas por
un agente autorizado por al menos una norma de competencia del sistema, y por
eso su contenido es variable. Son sistemas dinamicos aquellos en que la validez
de las normas esté basada en el criterio de la legalidad.
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Se suele decir que los sistemas morales son sistemas eminentemente estaticos
y los sitsemas juridicos son mixtos, en parte estaticos y en parte dindmicos.

El caracter dinamico de un orden o sistema de normas quiere decir que éstas no se
fundamentan unas en otras en virtud de una deduccidn de su contenido, sino en virtud
de una delegacion de autoridad, por parte de las superiores con respecto a las inferiores,
determinando el modo cémo se han de producir, no su contenido. Una norma del
ordenamiento “vale”, no porque tenga un determinado contenido, es decir, no porque
su contenido pueda derivarse, por medio de un proceso de razonamientos I6gicos, del
de una norma fundamental, sino porque se ha establecido de una determinada manera.

en
Qué es
Justicia?

De esta fundamentacion del ordenamiento juridico resulta, por un lado, que cualquier
contenido puede ser Derechol’ y, por otro, como caracteristicas de ese orden juridico,
tanto su unidad como su estructura escalonada. Ambos aspectos estan entre si
relacionados, puesto que la unidad se logra excluyendo la validez de cualquier norma
que contradiga a otra de rango superior.

Para Kelsen, no existen las llamadas “lagunas” porque, cuando el ordenamiento
juridico no establece (al menos de manera general) como deber una determinada
conducta, es decir, cuando no establece que hay que castigarla, esto quiere decir que
para el Derecho esa conducta es licita o permitida.

17 VG. La ejecucion de una pena de muerte puede considerarse como tal, como cumplimiento de una
pena impuesta por el Derecho, y no como un asesinato, en cuanto venga impuesta por una norma.



L.H. HART Y LA REGLA DE RECONOCIMIENTO
1. Biografia

2. Diversidad de reglas juridicas. Caracteristicas de la sociedad
simple y superacion de sus defectos

- Reglas Primarias

- Reglas Secundarias:

-Reglas de Enjuiciamiento o Adjudicacion ---- Infectividad, presion
social difusa

- Reglas de Cambio -------------------mmmmmm - Sociedad estética
-Regla de Reconocimiento ---------- Falta de certeza, incertidumbre

3. Diferencia entre reglas juridicas y morales
1. Importancia de las normas morales
2.Normas morales son inmunes al cambio deliberado
3. Cardcter interno/externo
4. Presion juridica (sancidn)
4. La Tesis del Postivismo juridico segun Hart

1. La Tesis de las Fuentes sociales del Derecho: el origen de todo Derecho
es siempre un hecho. Lo que sea o no Derecho depende de un hecho
“puesto”.

2. La Tesis de la separacion conceptual entre Derecho y moral: las
conexiones entre Derecho y moral son contingentes y no necesarias

3. La tesis de la discrecionalidad judicial: cuando el Derecho sea
indeterminado e incompleto, el juez debe ejercitar su discrecionalidad y
crear derecho aplicable para resolver ese caso concreto.

6. Diferencias y semejanzas Hart/Kelsen

H.L- Hart
J. Austin, H. Kelsen ------  —memenn- Realismo Juridico Americano

(Formalismo, abstraccién) (concepto predictivo,
excesivamente factico y
concreto)
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EL COXCEFTO
DE DERECHO

Herbert Hart
1. Biografia

Herbert Hart (1907-1992) fue profesor de ciencia juridica (Jurisprudence) en la
Universidad de Oxford desde 1953 hasta 1968. Su obra méas importante es The Concept
of Law (1961). Form¢ parte de la tendencia juridica positivista, aunque critica,
con sus predecesores, J. Austin y J. Bentham.

Desde la perspectiva de Hart, las reglas juridicas no son mandatos (como creia
Austin), pues tienen aplicacion general, no personalizada y exigen una conducta
repetida. En cambio, los mandatos son Ordenes de persona a persona. Por ejemplo,
"ideme el dinero o disparo! jPepe, abre la puertal

Por otra parte, Hart enfatiza otra distincion, la de habito y regla. El habito
consiste en una convergencia factica de comportamientos. Por ejemplo, mucha
gente toma café con leche por las mafianas. Pero nadie entiende que esto sea un
"deber". En cambio, la regla incluye un elemento de habito o convergencia
factica y, ademas, una opinién generalmente compartida de que se debe
adecuar la conducta a este modelo de comportamiento y criticar justificadamente
las desviaciones. Por ejemplo, pararse cuando el seméaforo se pone en rojo. No sélo
"suele™ hacerse sino que, ademas, se considera que "debe" hacerse.

Pues bien, Hart dice que el Derecho esta formado por reglas, no por habitos.
Afade que con el concepto de regla (no con el de habito), podemos explicar
adecuadamente lo que es un ordenamiento juridico.

Hart critica al iusnaturalismo porque asimila el derecho y la moral, lo que dejaria
poco lugar para una adecuada diferenciacion entre reglas morales y reglas juridicas.
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Pero también critica el positivismo juridico anterior (Austin), que asimilaba derecho y
fuerza. Es decir, Austin entendia que el derecho esta constituido por una conjunto de
mandatos u érdenes respaldadas por amenazas (sanciones), emitidos por un soberano
ilimitado juridicamente y al que los subditos obedecen habitualmente. Segin Hart, este
positivismo juridico no diferencia suficientemente el derecho y la fuerza, por lo que critica
este modelo llamado "modelo simple”.

2. Diversidad de reglas juridicas

La clave para entender el derecho, dice Hart, es la union entre las reglas primarias y
las reglas secundarias. En este sentido, las reglas primarias son reglas de conducta
qgue imponen obligaciones o deberes. Prescriben que los seres humanos hagan u
omitan ciertas acciones, lo quieran o no. En cambio, las reglas secundarias son reglas
que confieren potestades, publicas y privadas. Establecen que los seres humanos
pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir, extinguir o modificar reglas
anteriores.

Ejemplo de regla primaria. Articulo 138 del C. Penal: "El que matare a otro sera

castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisién de diez a quince afios". Se
supone gue tenemos la obligacion de no matar.
Un ejemplo de regla secundaria lo tenemos en el articulo 1255 del C. Civil: "Los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico™. Aqui podemos ver como los destinatarios (que cumplan ciertas condiciones
legalmente establecidas) pueden ejercer ciertas potestades. En este caso privadas.

Hart distingue tres tipos de reglas secundarias:
Regla de Reconocimiento, que especifica las caracteristicas que han de tener las
reglas para ser reglas validas del sistema.

Reglas de Cambio, que permiten afiadir, modificar o derogar reglas validas del
sistema.

Reglas de Enjuiciamiento o Adjudicacion, que establecen procedimientos para
determinar cuando una regla valida del sistema ha sido violada y aplicar las
consecuencias previstas.

La Regla de Reconocimiento tiene una existencia empirica, puesto que es una practica
social convergente de los jueces, al identificar las normas validas del sistema. Dicho con
otras palabras, es la préctica judicial que consiste en utilizar ciertos criterios para la
identificacion de las normas validas del sistema. La Regla de Reconocimiento esta fuera de
la cadena de validez de las reglas por que ella es, precisamente, la que da validez a las demas.

Fijémonos en los articulos 1.1 y 1.7 del C. Civil. Dicen, respectivamente: "Las fuentes del
ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho”, y "Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo
caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido™.
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Esta complejidad normativa no existe en sociedades méas simples, con un derecho primitivo,
normalmente representado por una lista de reglas o texto Unico. Esta practica judicial (mas
0 menos) convergente de identificacion, es la Regla de Reconocimiento.

Caracteristicas de la sociedad simple y superacion de sus defectos

En una sociedad simple, primitiva o prejuridica, solamente hay normas
primarias de conducta. Pues bien, esta estructura de reglas primarias de obligacion
provoca una serie de defectos que son los siguientes:

1. Falta de certeza, debido a la ausencia de regla de reconocimiento. Es decir, las
reglas que configuran la comunidad simple no forman un sistema sino que
constituyen una agrupacion de reglas, sin caracteristicas formales
identificatorias claras. Al mismo tiempo, carecen de procedimientos que
permitan la identificacién y pertenencia de las normas, porque todo ello
exigiria la presencia de reglas distintas de las reglas primarias de obligacion.

2. Cardcter estatico de las reglas, debido a la ausencia de reglas de cambio, que
son las que permiten la adaptacion deliberada a nuevas circunstancias sociales. Se
trata de reglas que dan competencia a ciertos 6rganos para producir reglas
juridicas, siguiendo ciertos procedimientos y dentro de ciertos limites de
contenido.

3. Presion social difusa, debido a la ausencia de reglas secundarias de
procedimiento o adjudicacion y a la ausencia de coaccidn institucionalizada. En
este caso los jueces, tienen competencia, otorgada por reglas de adjudicacion,
para solucionar ciertos conflictos sobre la base de reglas previamente
establecidas. La retroactividad es excepcion.

Estos defectos se pueden solucionar con la introduccion de las normas secundarias ya
mencionadas.

4. LAS TESIS DEL POSITIVISMO JURIDICO SEGUN HART

Sabido es que, a juicio de HART, la regla de reconocimiento es el instrumento a través
del cual se identifican las normas juridicas de una comunidad. En su opinion, el
fundamento de un sistema juridico no se encuentra en Dios ni en la naturaleza ni
tampoco en la moral, sino en un hecho social, dado que el instrumento que sirve para
identificar el derecho, la regla de reconocimiento, es una préactica social.

Si para los clasicos positivistas como John AUSTIN la practica social relevante era la
obediencia habitual de la poblacion a los mandatos de un soberano -en dos palabras, el
poder politico-, para HART tanto la existencia del derecho como el altimo criterio de
validez juridica derivan de la préactica de los jueces y tribunales de aceptar la regla de
reconocimiento. En definitiva:
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1) La tesis de las fuentes sociales del derecho significa que el origen de todo derecho
es siempre un hecho; por ejemplo, una ley, una costumbre o una decision judicial.

2) La tesis de la separacion conceptual entre derecho y moral. Con ella se quiere
afirmar que, pese a la existencia de numerosas e importantes conexiones entre el
derecho y la moral, dichas conexiones son contingentes y no necesarias, ni logica ni
conceptualmente!®,

3) La Tesis de la discrecionalidad judicial. Cuando se constate la existencia de un
caso no previsto ni regulado por el derecho, esto es, cuando el derecho sea indetermi-
nado e incompleto, el juez -en situaciones en las que haya de llegar por si mismo a una
decision y no pueda inhibir su jurisdiccion- debe ejercitar su discrecionalidad y crear
derecho aplicable para resolver ese caso concreto. Entonces, y una vez tomada una
decision sobre la base de un material extrajuridico, el resultado es que el juez ha creado
derecho ex post facto.Ahora bien, hablar de potestad juridica creadora por parte de los
jueces no tiene el mismo significado ni el mismo sentido que cuando se habla de la
potestad creadora de normas de la que goza, por ejemplo, el poder legislativo. Por una
parte, la potestad creadora judicial estd sometida a unos limites a los que no esta
sometido el legislativo; y, por otra, los jueces s6lo pueden usar este poder creador en
casos muy concretos, sin ser competentes para introducir reformas a gran escala.

Discrecionalidad no es lo mismo que arbitrariedad. Para evitar la arbitrariedad los
jueces deben actuar con imparcialidad y la neutralidad. Aparecen aqui la ponderacién
y el balance como elementos presentes en el esfuerzo por hacer justicia en medio de
intereses en conflicto. Evidentemente, esto trae como resultado que la respuesta que dé
el juez ante un caso dificil pueda diferir de los fundamentos, razones, creencias y
valores seguidos por otros jueces en otros casos dificiles.

6. REGLA DE RECONOCIMIENTO: ACUSACION DE CIRCULARIDAD

Problema. Argumento circular que generaria el hecho de postular que todo sistema
juridico (“desarrollado”) tiene una regla de reconocimiento.

Si la condicion de juez viene dada por las normas del sistema (las llamadas reglas de
adjudicacion) y éstas han de reposar en la regla de reconocimiento, que es aceptada por
los propios jueces, entonces resulta que es esa practica judicial el fundamento de su
propia condicion.

18 "HART ha definido esta tesis en su Post Scriptum de la siguiente manera: «aunque hay muchas
diferentes conexiones contingentes entre derecho y moral, no hay ninguna conexién conceptual
necesaria entre el contenido del derecho y la moral: y, por tanto, disposiciones perversas pueden ser
validas como reglas o principios juridicos”.
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7. Diferencias y semejanzas Hart/Kelsen

--La Teoria de Kelsen representa para Hart una vision, a su juicio, demasiado formalista
y abstracta, con la que no desea confundirse.

--El Realismo Juridico norteamericano (Holmes, especialmente), representa el limite
opuesto: el concepto predictivo, excesivamente factico y concreto, al que no desea
acercarse para no perder el enfoque normativo y jerarquico del sistema juridico.

--Hart busca un sistema construido a partir de la observacion empirica, un sistema a
mitad de camino entre la abstraccion y el formalismo kelseniano y la concretud del
Realismo Juridico-Americano.

--DIFERENCIAS Kelsen/Hart:
1.Hart utiliza las reglas y no las normas. Ademas, no se limita a un Unico tipo de reglas,

como Kelsen. Admite las reglas secundarias, que confieren facultades, al lado de las
normas primarias.

2. La Regla de Reconocimiento, como préactica social, es la base del sistema. Y no se
trata de un supuesto abstracto (Kelsen) sino un hecho verificable (Hart).

3.Relacion entre validez y eficacia: para Kelsen ambos conceptos son distintos pero se
hallan estrechamente relacionados: la ineficacia prolongada de una norma particular
provoca su invalidez por desuso, y la eficacia de todo el sistema juridico determina la
validez de su norma fundamental. En cambio, para Hart, carece simplemente de sentido
preguntarse por la validez de la regla de reconocimiento, simplemente se utiliza.

---SEMEJANZAS Kelsen/Hart:

1.Ambos admiten que el Derecho estd compuesto por reglas (0 normas), y no por
hechos, conductas ni predicciones.

2.Ambos aceptan que las normas dependen unas de otras, en una cadena de validez, y
que en el extremo superior de todas esas cadenas (0 en la cispide de la piramide juridica
kelseniana) reina una norma suprema que se apoya en la eficacia del orden normativo,
que rara vez se expresa, pero que siempre se usa en los enunciados juridicos internos.
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EL POST- POSITIVISMO JURIDICO

Para ayudarnos a entender las diferencias entre Postivismo y Postpositivismo, vamos a
sefialar los puntos que maés las distancian:

a) Para el positivismo, el ideal de regulacion es el de la tipicidad, esto es, normas
generales y cerradas; las normas abiertas no son sino imperfecciones porque al exigir
deliberacion por parte de los destinatarios de dichas normas siempre suponen una
desviacion del ideal regulativo de la certeza juridica.

Por el contrario el postpositivismo considera que en un sistema juridico, ademas de
reglas, hay principios juridicos que dotan a dichas reglas de sentido.

b) Los positivistas nos muestran que entre las reglas de un sistema juridico se dan
relaciones légicas de deducibilidad. Y si hay un conflicto entre dos reglas se resuelve
mediante la exclusion de una de las dos. Para resolver estos conflictos los criterios
centrales son los de lex superior, lex posterior y lex specialis.

Para los postpositivistas, sin embargo, entre las normas de un sistema juridico no sélo
se dan relaciones ldgicas de deducibilidad y de consistencia normativa sino que se
recurre a la idea de coherencia valorativa, que es una cuestion de grado. Los conflictos
entre principios, a diferencia de lo que ocurre con las reglas, no se resuelven por
exclusion, sino mediante ponderacion.

c)Se ha pasado del modelo de la subsuncién al modelo de la subsuncion y de la
ponderacion. En el positivismo, el razonamiento juridico ha de ser subsuntivo.
Justificar por subsuncion consiste centralmente en mostrar que el caso concreto que se
trata de resolver encaja en el caso genérico descrito por la regla.

En el postpositivismo se considera que en el derecho hay reglas y, por tanto,
razonamientos subsuntivos, pero también hay principios, y guiarse por ellos o
aplicarlos exige un tipo de razonamiento, la ponderacion, que es distinto del
razonamiento subsuntivo.

d) Respecto a la validez de las normas los positivistas consideran que el Derecho puede
tener cualquier contenido ya que no se identifica por este sino por su forma. El origen
de las normas, y no su contenido, es el que determina su juridicidad. Y todo el Derecho
esta basado en fuentes.

Los postpositivistas no piensan que todo el Derecho esté basado en fuentes; hay normas
cuya validez no descansa sobre criterios formales sino materiales.

f) En el andlisis positivista, la clasificacion mas importante de los casos juridicamente
relevantes es la que distingue entre casos reqgulados y no regulados: una regla es
aplicable al caso o no lo es.

En las concepciones postpositivistas la distincion relevante es la que opone los casos
faciles a los dificiles. No se considera que haya casos relevantes no regulados porque
en los sistemas juridicos no sélo hay reglas, también principios. Un caso facil solo
exige aplicacion de la regla, y un caso dificil exige deliberacion practica.




EL ANTI- POSITIVISMO JURIDICO- R. DWORKIN
EJEMPLO 1.- EL HEREDERO ASESINO (Nueva York, 1889)

El gran interrogante del derecho a la herencia, desde un punto de vista
economico, consiste en saber si un tribunal deberéd rehusar hacer cumplir los
términos de un testamento, aparte de los casos obvios de incompetencia mental.
En el caso, Riggs vs. Palmer, el Tribunal tenia que decidir si un hombre podia
recibir la herencia de su abuelo pese a haberle asesinado, aunque las leyes sobre
testamentaria no ponian impedimento alguno para conceder la propiedad al
nieto anteriormente condenado por asesinato.

Supongamos que A, mentalmente sano, hace un testamento en el que lega
como herencia la mayor parte de sus posesiones a su nieto, B.

B —el nieto- asesina al abuelo —A-.

¢Deberia permitirse que B —el nieto- haga cumplir el testamento y
herede? (1)

Los testamentos no contienen nunca una clausula expresa que desherede al
asesino del testador, pudiera pensarse que esta respuesta significa que los
tribunales estan sacrificando las intenciones de donacion de los testadores en aras
de la disuasion del homicidio, e indebidamente, agravando el castigo que la
legislatura prescribié para el homicidio.

Es muy baja la probabilidad de ser asesinado por alguien que si designamos
en nuestro testamento. Porque seguramente hay muy pocos testadores que, si se
les preguntara si desearian que su asesino lo heredera, contestaria
afirmativamente.

Pero: ¢ Y queé diremos de esos pocos: deberia respetarse su deseo? (2)

Supongamaos ahora que el heredero mato a su testador por accidente: ¢ deberia
ser descalificado de la herencia de todos modos? (4) ¢ Y si la herencia es mayor
que el pago de dafios por muerte? Puede que el seguro no tenga que pagar
indemnizacién si el accidente se debi6 a la conducta negligente del heredero.
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El Tribunal de Apelacion de Nueva York acordd que las leyes pueden ser controladas
por maximas generales, como la de que “nadie puede sacar partido de su propia

injusticia”, declarando que el asesino no recibiera la herencia.
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EJEMPLO 2.:EL MERCADER DE VENECIA

(William Shakespeare)

Derecho positivo- Su aplicacién literal (para bien y para mal).

El judio Shylock ha prestado dinero a Antonio, mercader de Venecia. El
Judio esta celoso de los éxitso comerciales de Antonio y desea vengarse. Una
vez finalizado el plazo para la devolucién del pagaré, Antonio no puede
pagar porque ha perdido todas sus naves con las mercancias a causa de una
tormenta en el mar.

La escena representa la reclamacion del judio al mercader de su pagaré,
ante el juez, solicitando que se cumplan literalemnte los términos del
acuerdo. Asistiendo al juicio se encuentra Bassanio, amigo de Antonio.

Porcia, la enamorada de Antonio, ha suplantado al juez, e intenta salvarlo.
(Acto IV- Escena 1).

SHYLOCK:

jCaigan mis actos sobre mi cabezaj Ansio la ley, el castigo y el desquite del pagaré.
PORCIA

¢No puede Antonio reitengrar el dinero?

BASSANIO

Eso, en su nombre lo entrego al tribunal, y el doble de la suma. Si eso no basta, me obligaré a
pagar diez veces mas, dando en prenda cabeza, alma y manos. Si tampoco eso basta, estara claro
que la malicia derrota a la verdad. Os ruego someter por una vez la ley a vuestro arbitrio.Por hacer
un gran bien, haced un mal pequefio, frenando los deseos de este diablo cruel.

PORCIA

No debe ser asi. No hay poder en Venecia que pueda alterar un decreto en vigor. Seria
registrado como un precedente y con su ejemplo, las arbitrariedades harian irrupcion en el Estado.
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No puede ser asi.
SHYLOCK
jJoven y sabio juez, yo te respetoj
PORCIA
Te pido que me dejes ver el pagaré. Shylock, el triple de la suma te ofrecen.
SHYLOCK

iHe jurado, he jurado al cielo, respetar lo escrito en el pagaréj ¢He de echar un perjurio sobre
mi alma? No, no por Venecia.

PORCIA

El pagaré ha vencido y por ley puede reclamar el judio una libra de carne, que él mismo cortara
cerca del corazén del mercader. jMuestra clemenciaj. Acepta el triple del dinero que ofrece su
amigo Bassanio. Y pideme que rompa el pagaré.

SHYLOCK

Cuando sea pagado seguin su stérminos. Todo indica que eres un digno juez. Conoces bien la
ley. Tu exposicion ha sido muy acertada. Te exhorto, en nombre de la ley de la que eres pilar muy
meritorio, a dar sentencia. Por mi alma juro que no hay poder en la lengua del hombre para
hacerme cambiar. Yo me apoyo en mi pagaré.

ANTONIO

Sinceramente ruego al tribunal que emita su sentencia
PORCIA

Bien, pues ésta es: preparad vuestro pecho a su cuchillo
SHYLOCK

iQué noble juez, qué joven excelentej

PORCIA

Ya que el sentido e intencion de la ley en total consonancia estan con la pena claramente
descrita en este pagaré.

SHYLOCK

Cierto es. jQué juez integro y sabioj
PORCIA

Por tanto, desnudad vuestro pecho
SHYLOCK

Si, su pecho. Como lo dice aqui, /no es asi, noble juez? “Cerca del corazén”, ésas son las
palabras.

PORCIA
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Ast es. ‘Hay aqui una balanza para pesar la carne?

SHYLOCK

La tengo preparada

PORCIA

Y ten a tus expensas un cirujano que cierre su sheridas si sangra mortalmente
SHYLOCK

¢ Esta mencionado asi en el pagaré?

PORCIA

No esta expresado asi, ¢y qué mas da? Seria bueno que eso lo hicieras por caridad
SHYLOCK

Yo no lo encuentro. No esta en el pagaré.. Te ruego que procedas con la sentencia

PORCIA
Tuya es una libra de carne del mercader. El tribunal la otorga y la ley la concede.
SHYLOCK
Un rectisimo juez
PORCIA
Y has de cortar la carne de su pecho. La ley lo permite, y el tribunal lo otorga.
PORCIA

Esper aun momento. Hay algo més. En este pagaré no se te da ni una pizca de sangre. Las palabras
son, expresamente, “una libra de carne”. Reclama lo debido. Y reclama tu libra de carne. Pero si
al cortarla derramas una gota de sangre cristiana, tus bienes y tus tierras quedaran, por la ley de
Vebecia, confiscados para el estado de Venecia.

SHYLOCK
(Esesalaley?
PORCIA

Ve t mismo el decreto; y puesto que reclamas justicia, ten la seguridad de que obtendras justicia,
mas de la que querias.

SHYLOCK
Acepto pues la oferta. Pagadme el triple de la suma y quede el Cristiano en libertad.
PORCIA

Preparate por tanto a cortar la carne. Y no derrames sangre, ni cortes mas ni menos de una exacta
libra de carne. Si tomas mas o0 menos de una libra exacta, aunque sea una fraccion de su veinteava



parte; es mas, si la balanza vacila por un pelo, ti mueres y seran confiscados todos tus bienes.
SHYLOCK

Dadme mi suma y dejarme marchar

BASSANIO

La tengo preparada. Aqui esta.

PORCIA

Ante este tribunal la ha rehusado. Tendrés sélo justicia y el pagaré.

SHYLOCK

El diablo se lo lleve...

[..]

Tras variso acuerdos, el Judio acaba teniendo que entregar la mistad de su bienes al Estado de
Vnecia y la otra mitad para su hija, a la que acaba de desheredar.

CUESTIONES:

1. ¢Qué opinion le merece la sentencia del juez? ¢Es correcta esa
aplicacion literal y expresa de lo pactado en un acuerdo?

2. Seria partidario de ser més flexible en la interpretacion literal de lo
acordado? ¢Puede acabar desembocando la flexibilidad en arbitrariedad
judicial?

239
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R. DWORKIN: UNA ALTERNATIVA AL POSITIVISMO
JURIDICO

1. Preliminares

Dworkin es, seguramente, el critico mas importante del positivismo juridico en
general y del positivismo de H. Hart en particular.

Ronald Dworkin nacio en 1931 en Estados Unidos. Estudio en la Universidad de
Harvard y en Magdalen College (Oxford). Fue secretario del Juez Hand Learned de la
Corte de Apelaciones. Después de trabajar en Sullivan&Cromwell, una firma de
abogados prominente de Nueva York, se convirtié en un titular de la Céatedra de
Jurisprudencia de la Universidad de Yale. A partir de 1969, Dworkin dio clases en la
Universidad de Oxford y después Profesor de Derecho de la Universidad de Nueva
York, y profesor de Filosofia en la misma Universidad, donde ensefia desde finales de
1970.

Dworkin no se limitd a examinar la forma como los principios entran en la practica
juridica, en particular en la préactica de los tribunales, sino que los situd en el centro de
una critica frontal a la concepcion del derecho que él mismo califico como el “Modelo
de reglas”. Sus objeciones en este punto obligaron a revisar la concepcion del sistema
juridico que habia dominado la escena de la filosofia del derecho en las décadas
inmediatamente anteriores, y que habia sido elaborado en gran medida con ingredientes
procedentes de la teoria del derecho de Kelsen y de Hart.

En su obra Taking Rights Seriously (Los derechos en serio. Barcelona, Ariel, 1984)
Ilam¢ la atencion no sélo sobre los rasgos distintivos de los principios frente a las
reglas, sino ademas sobre el modo como funcionan en los procesos de interpretacion y
argumentacion juridica. En su obra Law Empire (El imperio del Derecho, Fontana
press, London 1986), esboza las lineas fundamentales de una teoria de la interpretacién
juridica con el fin de ilustrar su tesis de que el derecho es fundamentalmente el producto
de una practica interpretativa y argumentativa.

Dworkin ha articulado la distincion crucial entre principios, reglas y directrices
politicas (policies) como modos diferenciados de manifestarse el poder normativo del
Estado.

Dworkin, al situar en el centro del sistema juridico los principios, una clase de normas
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que expresan una idea moral de rectitud y que no son propiamente “puestas” sino
“encontradas” en el proceso de aplicacion del derecho, puso en cuestion dos de las tesis
que Hart habia sefialado como caracteristicas del positivismo juridico: la tesis de las
fuentes sociales del derecho vy la tesis de la separacion entre derecho y moral.

Dworkin critica lo que un siglo antes, F. Gény habia calificado de “fetichismo de la ley
escrita”, es decir, el caracter ilusorio de semejante ideal. La “textura abierta de las
reglas” —a la que Hart se referia- acabaran haciendo surgir antinomias, lagunas,
ambigliedades e incertidumbres, es decir, surgiran casos dificiles en los que los 6rganos
de aplicacion del derecho no podran echar mano del arsenal de reglas convencionales.

Lo cierto es que en el desempefio de su funcion jurisdiccional los tribunales han de
observar no so6lo principios morales sustantivos sino también principios politicos
formales, de caracter organizativo y procedimental: no deben decidir s6lo sobre la base
de consideraciones materiales de justicia y de equidad, sino tomando en consideracion
también principios formales —como el principio de irretroactividad y el principio de
legalidad en materia penal- y, también, principios organizativos y procedimentales
como los principios de jerarquia y competencia vinculados a la idea de division de
poderes.

Uno de los aspectos més controvertidos de la teoria juridica de Dworkin, es decir, la idea
de la "one right answer" (la respuesta correcta). Contrariamente, los positivistas
juridicos mantienen que el Derecho tiene lagunas y que no podemos atribuir derechos
concretos a personas concretas, en la medida en que el Derecho es vago o discutido. Por
tanto, estos tedricos positivistas dicen que, a veces, no hay Derecho, en el sentido de que
no existe Derecho para el caso concreto que nos ocupa. En estas situaciones, los jueces
tienen discrecionalidad para crear nuevo Derecho que permita llenar las lagunas. Pero
Dworkin, de acuerdo con la visién general de su teoria, rechaza la idea de que los jueces
tengan discrecionalidad para crear Derecho en los casos dificiles, al menos en el sentido
fuerte de discrecionalidad —al que aludiremos mas tarde-.

Con relacion a la Regla de Reconocimiento de Hart, Dworkin rechaza la idea
Hartiana de que haya una regla maestra (o test fundamental) que permita identificar a
todas las reglas vélidas del sistema juridico.

Finalmente, Dworkin rechaza la separacién Derecho-Moral tipicamente
positivista, ya que su teoria sugiere que el Derecho y la Moral estan relacionados,
aungue no en el sentido iusnaturalista de que si un derecho positivo no coincide con el
Derecho Natural no es Derecho. Estan relacionados en el sentido de que no podemos
comprender el Derecho sin conectarlo con la Moral (alguna).

2. Reglas, principios y regla de reconocimiento

Dice Hart que podemos saber lo que el Derecho positivo "es" por referencia a la Regla
de Reconocimiento. Es decir, la Regla de Reconocimiento identifica y clarifica ciertas
fuentes (leyes, decisiones judiciales) como las auténticas fuentes del Derecho. En este
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sentido, una regla cuenta como "Derecho™ si emana de tales fuentes. Algunas veces puede
no estar claro si una regla se aplica, 0 no, a un cierto caso, y esto se debe a la llamada "textura
abierta del lenguaje”. Un ejemplo cléasico es el de la interpretacion del término
"vehiculos", a partir de la frase. “Esta prohibida la circulacion de vehiculos por el parque”.
Puede no estar claro si unaregla juridica relativa a los "vehiculos", debe aplicarse al carrito
del repartidor de leche, a un patinete, o un coche de pedales, porque no esta claro si tales
artilugios cuentan como "vehiculos".

Segun Dworkin, el caso caso "Riggs versus Palmer", nos muestra que el Derecho
no esta formado exclusivamente por reglas puestas por el legislador (reglas de letras
negras) sino que incluye principios. ¢No fue un caso en que se enfrentaban un
principio ("nadie se aprovechara de su propio delito™) con la regla (o reglas) juridica
que regulaba la sucesion testamentaria?

--Los Principios se diferencian de las Reglas en una serie de aspectos:

Primero.

Las reglas se aplican de un modo que es "todo o nada”. Si una regla juridica se
aplicaaun caso y es unaregla valida, el caso tiene que decidirse de acuerdo con esta
regla. Por ejemplo, un caso en el que se trate de un testamento que exige tres testigos
mayores de edad. Por otra parte, un Principio da una razon para decidir el caso de
una cierta manera, pero no da una razén concluyente. Un Principio puede ser un
Principio juridico vinculante, que es aplicable a un caso y, sin embargo, el caso no se
decide, necesariamente, de acuerdo con este Principio. Esto se debe a que los Principios
entran en conflicto unos con otros y deben sopesarse unos con otros. De todos modos,
aunque la distincion es real, no es tan radical como piensa Dworkin. No todas las
reglas son tan concluyentes como la citada.

Segundo.

Las reglas validas no entran en conflicto. Si dos reglas juridicas parece que entran
en conflicto no pueden ser tratadas, las dos, como validas. Los sistemas juridicos
suelen tener criterios para resolver estos problemas como, el criterio jerarquico, el
cronologico y el de especialidad. Por otra parte, los Principios juridicos pueden
entrar en conflicto y seguir siendo, ambos, Principios juridicos vinculantes.

Tercero.

Dado que los Principios pueden entrar en conflicto, los Principios juridicos
tienen una dimension de "peso”, que estad ausente en las reglas juridicas véalidas. Es
decir, las reglas juridicas son validas o invalidas pero no hay sopesamiento entre
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ellas. En cambio, los Principios deben ser sopesados, confrontados o balanceados
unos contra otros, con el peso relativo que les atribuimos en cada caso concreto. De
ahi que haya que "ponderar" los principios. Es decir, precisar sus condiciones de
aplicacion a un caso concreto.

El caso Riggs versus Palmer es un enfrentamiento entre principios y no entre
principios y normas juridicas. El respeto a las normas juridicas validamente
formuladas por el legislador derivaba del Principio de “sujecion a la ley", pero
entraba en conflicto con otro principio, el de que "nadie se aprovechara de su propio
delito". El Tribunal decidi6 que este ultimo principio era el decisivo. Pero al decidir
esto, no estaba decidiendo que este Principio siempre venceria al Principio de
sujecion a la ley.

3.EL JUEZ HERCULES Y LA TEORIA MAS RAZONABLE

¢Quién es el juez Hércules? Dworkin se inventa un juez al que llama Hércules cuya
funcidn es mostrar como los jueces reales deberian decidir los "casos dificiles". En resumen,
cuando Hércules se enfrenta a un "caso dificil", porque las Ilamadas reglas de letras
negras no resuelven el conflicto juridico, trata de construir una teoria juridica aplicable
al caso. El resultado de esta teoria, sera un cuerpo de principios capaces de justificar el "caso
dificil".

Hay pues dos maneras de afrontar un **caso dificil".

-En la teoria de Hart, si las reglas juridicas de letras negras no dan respuesta, el juez
acude a la discrecionalidad y a consideraciones extrajuridicas. Es decir, sale "fuera”
del Derecho positivo.

-En la teoria de Dworkin, se propone elaborar la “teoria juridica mas razonable™
que trata de dar una justificacion moral y politica de las normas e instituciones
involucradas en el "caso dificil".

4. LAS CRITICAS DE DWORKIN Y LAS RESPUESTAS DE HART

Una vez que DWORKIN considera demostrada la ineptitud de la regla de re-
conocimiento para reconocer los principios su siguiente paso sera ir demostrando, una
por una, la falsedad de las tres tesis positivistas propuestas por HART.

1) En primer lugar, y debido a que la tesis del pedigri no funciona en los principios,
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resulta sencillo para DWORKIN desmontar la tesis de las fuentes sociales del derecho:
ni todo el derecho esta formado por hechos sociales ni la regla de reconocimiento sirve
para identificar todo el derecho.

2) Respecto a la tesis de la separacion conceptual entre derecho y moral, si es erroneo
suponer que en todo sistema juridico ha de haber una regla de reconocimiento que
permita determinar qué normas cuentan como derecho y cuéles no, entonces no es
posible establecer una distincion final entre las normas juridicas y las normas morales
Yy, por tanto, no existe una separacion entre derecho y moral.

3) Por ultimo, la critica mas elaborada de DWORKIN arremete contra la tesis de la
discrecionalidad judicial. Para DWORKIN, la potestad creadora de los jueces
cercenaria dos principios basicos, el de separacion de poderes y el de la seguridad
juridica.

a) Segun el principio de separacion de poderes, el poder de crear derecho
corresponde a un grupo de individuos elegidos por la mayoria del pueblo -y que
los representa-, los cuales son politicamente responsables de sus actos ante
aquélla. Los jueces, al no ser elegidos democraticamente, en su mayoria, y al
no ser, en la practica, responsables, al menos de la misma manera en que lo son
los parlamentarios, romperian el principio de separacion de poderes si
legislaran.

b) El segundo principio que dafiaria la creacion judicial del derecho seria el de
seguridad juridica. Recuérdese que una de las acusaciones de DWORKIN a la
tesis de la discrecionalidad judicial es su tacha de antidemocrética e injusta, al
vulnerar tanto el principio de la separacion de poderes como el de la seguridad
juridica. Pues bien, a la acusacion de tesis antidemocréatica responde HART:
puede que resulte necesario pagar el precio de que los jueces tengan cierto poder
creador del derecho si con ello se evita recurrir a otros medios alternativos para
resolver esas situaciones, como podria ser el de referir los casos no regulados
al poder legislativo. Aln mas, ese precio puede ser pequefio si los jueces ven
restringidos sus poderes de creacion de manera que no puedan emprender
amplias reformas, sino solo circunscribirse a cuestiones especificas. Ademas,
la delegacion legislativa limitada a los jueces no representa una amenaza mayor
para la democracia que el caso de la delegacion legislativa al poder ejecutivo y,
ésta, ya existe.

En definitiva, ninguna de estas criticas a la tesis positivista de la discrecionalidad
judicial le parece convincente a HART, no retrocediendo ni un apice en su postura ni
admitiendo nada de las criticas de DWORKIN.
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CASO 1.7. ;QUIEN ES RESPONSABLE DE LAS DECISIONES DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL?

Este es el conocido «dilema del tranvia», creado por la filésofa britanica Philippa Foot.

Un tranvia sin frenos corre fuera de control por una via que se bifurca en dos caminos.
En uno, un filésofo malvado ha atado a cinco personas a los railes, por lo que si
elegimos esta via, moriran arrollados. Podemos evitar esta tragedia al pulsar un boton
que nos desviara por otra via alternativa, pero en ella también hay una persona atrapada
que fallecera inevitablemente si elegimos esta opcion. ¢Pulsaria el botén, aunque
signifique la sentencia de muerte para un ser humano?

CUESTIONES:

1. ¢Cual es la mejor opcién moral para la mayoria de la sociedad en una
situacion en la que el fatal desenlace es seguro. (Como elegir entre
matar a una embarazada 0 a una joven? ;entre matar a un individuo o
matar a cuatro? ¢qué criterio debe primar, el de edad, el del nimero de
victimas u otro?

2. Quién y como deberia decidir/se los parametros en virtud del cual un
vehiculo inteligente habria de resolver entre diversas opciones de
resultado lesivo en caso de accidente: ¢los poderes pablicos?, ¢la propia
industria o simplemente los especificos usuarios-propietarios de tales
vehiculos?.

TAREA Tema.8. Decision judicial roboética vs Justicia decision judicial humana
¢Es legal una justicia predictiva? Tribunales algoritmicos conducidos por jueces
robéticos que prometen agilizar la actividad de los juzgados

En el preambulo de la Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las
tecnologias de la informacién y la comunicacion en la Administracion de Justicia,
subraya la necesidad y conveniencia de llevar a cabo un proceso de modernizacion de
la justicia para lo que la incorporacion de las nuevas tecnologias en las oficinas
judiciales se presenta con uno de los objetivos principales. Se considera que su uso
generalizado y obligatorio conllevara varias ventajas tales como una mejora de la
gestion en las oficinas judiciales, actualizando su funcionamiento e incrementando los
niveles de eficiencia; un abaratamiento de los costes del servicio publico de justicia; y
una mejora de la confianza en el sistema, lo que se traduce en mayor seguridad. En
definitiva, supondra actualizar el contenido del derecho fundamental a un proceso
publico sin dilaciones indebidas.

Entre las diversas actuaciones se regula la denominada “actuacion judicial
automatizada”. En el Anexo de la citada Ley 18/2011, de 5 de julio, se la define como
“Actuacion judicial producida por un sistema de informacion adecuadamente


https://www.abc.es/sociedad/abci-inesperada-respuesta-nino-dilema-tranvia-matar-persona-para-salvar-cinco-201609122136_noticia.html
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-11605
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-11605

246

programado sin necesidad de intervencion de una persona fisica en cada caso singular.
Incluye la produccion de actos de tramite o resolutorios de procedimientos, asi como
de meros actos de comunicacion. Ello lleva a plantear si puede haber jueces robots
(sistemas algoritmicos que decidan los fallos judiciales).

La aplicacion de la IA al trabajo juridico plantea un conjunto de desafios, tales
como: i) Creacion de sistemas expertos que permitan la interpretacion y aplicacion
judicial del Derecho, elaborarando y manejando “razonamientos juridicos”; ii) El
problema tedrico de la “indeterminacion” o “incertidumbre” consustancial a la
interpretacion juridica; iii) La problematica de la “seguridad juridica”, y mas
especificamente la debatida cuestion de la predictibilidad de las decisiones judiciales.
Asi, recientemente hemos asistido al disefio de un algoritmo que, basandose
fundamentalmente en una serie de indicadores sobre la conducta previa de los
miembros del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, fue capaz de predecir
correctamente el 70% de las decisiones de este tribunal. También, utilizando un modelo
basado exclusivamente en el analisis del lenguaje se ha aplicado a las decisiones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y se ha obtenido un grado de acierto en sus
predicciones del 79%. Pero ¢hasta qué punto nos puede aproximar la IA al ideal de la
certeza en el Derecho?.

Ha habido experiencias predictivas de justicia en diversos paises tales como
Estonia, China, Reino Unido y Estados Unidos. Aprovechando esa posibilidad de que
la 1A pueda llegar a predecir lo que un juez decidird en ciertos casos, en Estonia se
esta desarrollando un robot capaz de ejercer el papel de los magistrados en casos
menores que no sobrepasen los 7.000 euros. Se centrara en disputas contractuales,
donde las dos partes tendran que subir la documentacion a Internet y emitira después
un veredicto. Aunque ain no hay mucha informacion sobre este robot-juez, parece que
los afectados podran recurrir a un tribunal humano después si no estan contentos con
la decision.

El Reino Unido y EEUU ya llevan tiempo usando otra maquina (que en realidad
es un chatbot) para solucionar los contenciosos que se generan a partir de las multas de
aparcamiento. Con la creacién de Joshua Browder -un estudiante de la Universidad de
Stanford- en junio del 2016 ya se habian revocado mas de 160.000 multas mal puestas
por los agentes de trafico britanicos y norteamericanos. En Estados Unidos se utiliza el
programa COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative
Sanctions), herramienta que pretende predecir el riesgo de reincidencia de un individuo
sobre la base de un analisis complejo que implica el uso de la informacién obtenida de
una encuesta para valorar la peligrosidad de un recluso y su posibilidad de reincidencia
orientando si conviene conceder o no la libertad provisional y fijar la fianza. El
programa ha sido objeto de criticas a causa de las limitaciones de la metodologia
utilizada basada en un acercamiento puramente estadistico a los hechos que ha


https://www.wired.com/story/can-ai-be-fair-judge-court-estonia-thinks-so/
https://www.theguardian.com/technology/2016/jun/28/chatbot-ai-lawyer-donotpay-parking-tickets-london-new-york
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conducido a resultados erroneos, tanto porque se ha considerado que tiene sesgos
racistas como porque no resulta fiable en cuanto a sus predicciones.?

Hay otras experiencias tales como en Argentina con PROMETEA; en Brasil
con VICTOR; en Inglaterra una policia predictiva con HART, que intenta identificar
los lugares y zonas donde con mayor probabilidad pueden producirse conflictos y
delitos; en Alemania han disefiado PRECOBS;?! en Italia, XLAW, sistema que aplica
la policia para predecir situaciones de delito;?? en Japon VAAK, software que analiza
el lenguaje corporal e identifica las actitudes mas sospechosas, intentando también que
las fuerzas del orden se anticipen al dafio.?®

CUESTIONES:
1.¢Qué papel que le corresponde al algoritmo? ¢s6lo debe ser el de auxilio a la
decision judicial o debe tener capacidad de decidir?

2.El juez, ¢puede ser sustituido por un algoritmo? El juez, ;desarrolla alguna
funcion que un algoritmo no puede? ¢ Cuales?

20 Un caso paradigmatico ha sido el Caso Wisconsin v. Loomis Sentencia 13 de julio de 2016: State v.
Loomis, 881, N.W.2d 749, 7532 (Wis, 2016). El argumento principal que utiliz6 el abogado del Sr.
Loomis para recurrir la sentencia fue la violacién de la clausula constitucional del justo proceso (due
process clause, quinta y décimo cuarta enmienda). Se considerd que el juez habia violado el derecho
constitucional del imputado a conocer las razones de la propia sentencia, ya que la empresa propietaria
del algoritmo COMPAS habia impedido conocer una parte relevante de la motivacion. Otros argumentos
gue también se alegaron fue la violacion del derecho del imputado a una sentencia individualizada y el
hecho de que la utilizacién del software Compas habria determinado una condena basada sobre una
discriminacion de género, tratando de manera irrazonablemente diferente el riesgo de reincidencia de
los hombres con respecto a las mujeres. La Corte Suprema del Estado de Wisconsin no acepto tales
argumentos y sostuvo que COMPAS no violaba el derecho a un proceso justo ya que para valorar el
riesgo de reincidencia se habian tenido también en cuenta otros factores independientes. Por tanto,
COMPAS no fue determinante a la hora de decidir si el Sr. Loomis podia ser reinsertado de modo seguro
y eficaz en la comunidad.

2L www.ifmpt.de/projects.html

En Espafia los programas predictivos ain no se utilizan de manera oficial, pero el programa
EUROCORP, sistema de gestion policial, es un proyecto de la Universidad de Castelldn, esta disefiado
para elaborar un mapa de prevision de riesgo en lugares concretos de una ciudad y en determinados
horarios. https://www.eurocop.com/

22 www.elialombardo.it/documenti/siap_n69.pdf

23 https:/lyellrobot.com/shoplifting-detection-software-vaak/
“This Al Detects Shoplifters Before They Steal, But There's Something Even Creepier About It”.
(07.03.2019). https://www.outerplaces.com/science/item/19294-vaak-ai


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjWjvT23rfjAhUzRxUIHXoDBCYQFjADegQIBxAB&url=http%3A%2F%2Fwww.ifmpt.de%2Fprojects.html&usg=AOvVaw1WMC604pOMIld-DV_cSB4m
https://www.eurocop.com/
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjS-6ug3rfjAhWVonEKHQ8ECEAQFjAAegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.eurocop.com%2F&usg=AOvVaw2wea-suJKqrd9hIl2Km9wi
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjxz7WM37fjAhXPTxUIHYwWAPUQFjAFegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Fwww.elialombardo.it%2Fdocumenti%2Fsiap_n69.pdf&usg=AOvVaw1W2boiZlWMV8wPQYnx_VuV
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjxz7WM37fjAhXPTxUIHYwWAPUQFjAFegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Fwww.elialombardo.it%2Fdocumenti%2Fsiap_n69.pdf&usg=AOvVaw1W2boiZlWMV8wPQYnx_VuV
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TEMA 8 - EL NEOCONTRACTUALISMO

---- ROBERT NOZICK (se basa en J. Locke —libertad y propiedad-)

—Justificacion de un Estado minimo pero sin contrato social: mecanismo de la “mano
invisible”.

-Version normativista del estado de naturaleza.

-“Solo un Estado minimo es legitimo”. - VVg. Jugador W. Chamberlain.

-El Estado se explica y justifica no como resultado de un acto deliberado de decision colectiva
sino como el resultado no intentado de un conjunto de transacciones privadas.

-El proceso de fundamentacién del Estado minimo tiene 4 etapas:

1. Establecimiento de Agencias de proteccion para defender los derechos.
2. Establecimiento de Agencia de proteccién dominante entre la red de Agencias:
No es un Estado porque si asi fuera, deberia: a) monopolizar el uso de la fuerza;
b) universalizar los servicios de
proteccién
Estado ultraminimo (acaba monopolizando el uso de la fuerza para defender)
Estado ultraminimo ----- Estado minimo (limitado a las estrechas funciones de control
y de seguridad): acaba universalizando los servicios de proteccién.

»w

----- JOHN RAWLS (se basa en J.J. Rousseau —voluntad general- y en I. Kant —universalidad-

- No adopta formas neo-liberales (Buchanam y Nozick) sino liberal-igualitaria
- Pretende superar el intuicionismo y el utilitarismo. No es ni empirista ni normativista.

-Teoria de la justicia: 1. Principio de libertad: iguales libertades para todos
2. Principio de diferencia: autoriza desigualdades con 2 condiciones:
a) Respeto al principio de igualdad de oportunidades
b) Desventajas redunden en beneficio de los mas
desfavorecidos

-- Experimento mental:
-Pueblo en la posicién original (People original position) PoPs: reunién imaginaria de seres
racionales que sean libres para decidir e iguales (concepto de autonomia kantiano).
-Velo de la ignorancia: ignoran unos conocimientos y poseen otros (condiciones objetivas y
subjetivas): guiados por razones de autointerés deberan hacer su eleccion.
- Juego (bairning games) hasta llegar, por unanimidad, a la formulacion de los principios de
justicia. Condiciones de imparcialidad y universalidad para sus elecciones.
- Regla maximin: maximo de los minimos. Procurar obtener lo mejor en la peor situacion
posible.

- Levantamiento gradual del velo de la ignorancia (4 etapas).
- Criticas a su Teoria de la Justicia.
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EL NEOCONTRACTUALISMO:
ROBERT NOZICK'Y JOHN RAWLS

El “necontractualismo no designa una corriente homogénea. Engloba varias
corrientes con propositos, metodologia y enfoques diferentes. Nos vamos a ocupar de
dos de las maés significativas, las de R. Nozick y la de John Rawls. Cada uno de ellos
enlaza con alguno de los modelos contractualistas clasicos, pero en todo caso lo hacen
de forma innovadora.

La teoria del estado defendida por Nozick adopta premisas y conclusiones
lockeanas, pero pasa de las unas a las otras por un camino diferente del elegido por
Locke. Es decir, trata de justificar un “Estado minimo”, que no difiere sustancialmente
del lockeano, partiendo del estado de naturaleza que tampoco difiere sustancialmente
del lockeano, pero sustituye el expediente teorico del contrato social por un mecanismo
de “mano invisible”: el Estado se explica y se justifica no como resultado de un acto
deliberado de decisidn colectiva sino como el resultado no intentado de un conjunto de
transacciones privadas que no vulneran los derechos individuales establecidos por la
ley natural lockeana.

La teoria de Rawls representa un intento de utilizar un esquema
neocontractualista, desde la perspectiva rousseauniano-kantiana, no para una
reconstruccion racional del estado o de la constitucién sino para una fundamentacion
de principios de justicia. La doctrina de R. Nozick representa forma neoliberales de
reaccion a la crisis del Estado del bienestar y la teoria de Rawls apunta a una
concepcion de la justicia de caracter social-democratico para intentar reorientar el
Estado de bienestar.

2. ROBERT NOZICK: LIBERTAD SOBRE IGUALDAD (Anarquia, Estado y
Utopia, 1974)

Robert No=ick

--BASE DE SU TEORIA
1) La desigualdad econémica, como resultado de los intercambios no forzados

entre individuos libres es inobjetable moralmente

por tanto

resulta injusto redistribuir por la fuerza la riqueza adquirida de ese modo
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2) El Estado deberia limitarse a suministrar los bienes publicos que hacen
posible el libre mercado: el derecho, los jueces, la policia, el ejército y el
minimo de instituciones politicas y administrativas imprescindible para
gestionarlos.

. Laeducacion, la asistencia sanitaria, las carreteras, la limpieza de las calles, el
mantenimiento de los parques y jardines, las bibliotecas publicas y cualquier
otro bien publico que exceda del Estado minimo debe ser provisto por el
mercado, no por el Estado.

3) Cuando el Estado adopta medidas redistributivas de la riqueza, atenta contra
la dignidad de los contribuyentes, pues se sirve de ellos como de meros medios
para lograr el bienestar de otras personas (el usar a otros sélo como medio es
inmoral, como afirmaba Kant).

. El respeto hacia el derecho de propiedad implica que ayudar a los mas
necesitados consiste en dejar esa tarea en manos de la libertad individual, es
decir, la caridad ejercida voluntariamente por los mas ricos.

Nozick, partiendo de la teoria del contrato social de Locke, sustituye el expediente
tedrico del contrato social por un mecanismo de “mano invisible”:

. El Estado se aplica y se justifica no como resultado de un acto deliberado de decision
colectiva, sino como el resultado no intentado de un conjunto de transacciones privadas
que no vulneran los derechos individuales establecidos por la ley natural lockeana.

. La libertad y la igualdad no son compatibles ya que los intentos de mantener una
libertad igual obligaria a constantes interferencias en la libertad.

--EJEMPLO: supongamos que todos al iniciar el afio tenemos la misma suma
de dinero. Visto que todos haremos intercambios, esas transacciones
modificaran la igualdad inicial de riqueza. Eso es lo que puede suceder si un
famoso jugador de baloncesto, Wilt Chamberlain en el ejemplo de Nozick,
cobra a cada espectador una cuantia por asistir al partido. Imaginemos que con
cada entrada se cobra un euro méas a cada espectador que, voluntariamente, lo
da para que vaya a parar a una caja exclusiva de Chamberlain. Los espectadores,
admiradores de Chamberlain, dan y pagan con gusto ese euro mas para ver
Chamberlain jugar. Al final, el deportista tendra mucho mas dinero que el resto.

= -

Las personas estan entusiasmadas viéendolo jugar; para ellos vale el precio total
de la entrada. Supongamos que en una temporada, un millén de personas asisten
a los juegos del equipo local y que Wilt Chamberlain termina con un millén de
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Euros... jes injusta esta nueva distribucion D2? Si es asi, ;por qué? (...) cada
una de estas personas decidio dar 1 Euro de su dinero a Chamberlain. Pudieron
haberlo gastado yendo al cine. Pero todas ellas, al menos un millén de ellas,
convinieron en darselo a Chamberlain a cambio de jugar al baloncesto.

Segln Nozick, dado que las transacciones no han sido coaccionadas (nadie fue
obligado a asistir al partido y pagar la entrada) el resultado de las mismas tiene que ser
justo. Pero este resultado justo da lugar a una redistribucion desigual de la riqueza. Si
queremos restablecer la igualdad inicial tendremos que interferir en la libertad de las
personas.

--EL  PROCESO DE FUNDAMENTACION DEL ESTADO MINIMO puede
describirse en CUATRO ETAPAS:

1) situados en una situacién de anarquia lockeana, algunos individuos, haciendo uso de
sus derechos naturales, forman asociaciones de mutua proteccion y confian sus
derechos a agencias de proteccion para que les defiendan sus derechos basicos: vida,
libertad y propiedad

2) la existencia de una agencia de proteccion estimula la aparicion de otras hasta que
surge una red de agencias que disputan el mercado del bien “servicios de proteccién”.
Es previsible que con el tiempo, y en virtud de las fuerzas del mercado, surja por
seleccion competitiva una “agencia de proteccion dominante” en un territorio.

--Esta agencia, a primera vista, no es un Estado. Para que fuese tal tendria que:

a) monopolizar el uso de la fuerza dentro del territorio — y parece que la agencia
dominante no puede hacer tal cosa, porque no puede prohibir a los
independientes, que no contrataran sus servicios, hacer uso del derecho natural
a ejecutar la ley natural cuando consideren que han sido violados sus derechos

b) universalizar los servicios de proteccion dentro del territorio — cosa que
tampoco puede hacer porque extender sus servicios de proteccién a los
independientes seria transferir indebidamente fondos de los clientes (que si han
pagado por ellos) a los independientes (que ni han pagado ni desean hacerlo).

. La agencia dominante es un Estado ultra-minimo, es decir, que detenta el
monopolio de la fuerza en un territorio dado que debe actuar asi para proteger
a sus clientes. Por ello, un Estado ultra-minimo debe ser (transformarse en) un
Estado minimo, universalizando los servicios de proteccion.

3) solamente la agencia dominante, desde su posicion precisamente dominante, puede
prohibir de forma efectiva a los independientes el uso de la fuerza. Es decir, detenta el
monopolio de la fuerza, sino “de iure” si al menos “de facto”. Consigue el cuasi-
monopolio de la fuerza, protegiendo solamente a sus asociados, es decir, a los que han
pagado una cuota por su proteccion. En otras palabras, la agencia dominante es un
Estado ultraminimo
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4) pero la prohibicion de una actividad legitima debe ir acompafiada de una
compensacion. Y la Unica forma de compensacion adecuada es la de extender a los
afectados (los independientes) la proteccion. En otras palabras, la agencia dominante
puede monopolizar la fuerza (ser un Estado ultraminimo) si universaliza los servicios
de proteccién (es decir, si se convierte en un Estado minimo). Es decir, el Estado
ultraminimo pasa a garantizar los derechos bésicos de todos, inclusive de los que no
pagan las cuotas, por motivo de seguridad general. Este es el Estado minimo.

. Solamente un Estado minimo es legitimo: cualquier Estado mas amplio —por ejemplo,
uno que asuma funciones redistributibas por considerarlas de justicia social— es
ilegitimo porque viola los derechos individuales naturales.

. Aguellos que defienden las teorias modelo de la justicia entienden la justicia social
como si se tratase de coOmo se reparte la rigueza global. Esto, segin Nozick, resulta
equivocado porque nadie tiene derecho a tratar la riqueza global como si fuese una gran
tarta que se tiene que repartir. Ello obedece a que la riqueza no cae del cielo sino que
es el resultado del esfuerzo de los individuos.

Las personas tiene unos derechos basicos: la propia propiedad de uno mismo (self-
ownership), libertad y propiedad. La propiedad de cada uno sobre si mismo significa
que tengo un derecho exclusivo sobre mi persona y sobre los resultados de mis
actividades. PERO

-¢de qué nos sirve la libertad mas que a la hora de elegir debajo de qué puente vivir?
La libertad no tiene sentido si no existe un Estado que garantice al menos un marco
minimo en el que los individuos puedan ejercerla.

Nozick considera que la libertad e igualdad no son compatibles ya que los
intentos de mantener una libertad igual, obligara a constantes interferencias en la
libertad?®. Subraya Nozick que la interferencia continua con la libertad, se produce
siempre que tratamos de aplicar modelos pautados de justicia.

Su intento es mostrar que, si admitimos la existencia de derechos naturales al
estilo den los de Locke, entonces el Estado (a decir verdad, no cualquier forma de
Estado sino un Estado minimo lockeano, limitado a las estrechas funciones de control
y seguridad del trafico social) es justificable porque podria surgir como resultado —no
pretendido pero legitimo- de un conjunto de actividades de los individuos llevadas a
cabo sin invadir los derechos individuales de los demaés.

24 Vid. NOZICK, Robert, Anarquia, Estado y Utopia, México, F:C.E., 1988.
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JHON RAWLS: LIBERTAD E IGUALDAD

-Levanta el complejo edificio de su teoria de la justicia con el fin de defender una
concepcion de justicia que, asumiendo el riesgo de simplificar, podriamos caracterizar
como social-democrética o liberal-igualitaria.

- Su proposito es el de justificar unos principios de justicia que puedan servir para
establecer cuando ciertas normas e instituciones sociales puedan considerar justas o
injustas.

JOHN RAVWLS

TEORIA
IDE LA JUSTICIA

Con el fin de justificar esa concepcion, en su obra Teoria de la Justicia (1971), Rawls
recurre a la ESTRATEGIA DE CONCEPTOS DEL CONTRACTUALISMO:
Pide que, en una especie de experimento mental, imaginemos una situacion apropiada
para la eleccién de principios de justicia, la que denomina “posicion original”. A partir
de la idea del contrato social de Rousseau, de J. Locke y de I. Kant, trata de crear una
situacion hipotética, un equivalente al estado de naturaleza — la posicion original — que
permita establecer por consenso los principios da justicia. Quien formula esos
principios no es un observador, sino una serie de agentes racionales situados en una
posicion especial “People original Position”’(PoPs). Es una reunion imaginaria de seres
racionales y auto-interesados, que sean libres para decidir e iguales.

- Para asegurar la vigencia de esas reglas, introduce el concepto del “VELO DE LA
IGNORANCIA:

- supone que el pueblo en la posicidn original se encuentra privado de ciertos
conocimientos. Asi, deben ignorar: el lugar que ocupan en la sociedad, su
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posicion de clase o status social, su suerte en la distribucion de dotes naturales
(inteligencia, fuerza fisica), los rasgos especiales de su psicologia (pesimismo,
optimismo), las condiciones especiales de su propia sociedad, situacién
econdmica (si son ricos o pobres), politica, nivel cultural (formados o
analfabetos), a qué generacion pertenecen, etc. Son individuos movidos por
razones de auto-interés, PERO que se encuentran en situaciones de completa
ignorancia acerca de los datos particulares.

- 'Y que poseen otros conocimientos: Saben que tienen un plan de vida, pero no
saben cual. Deben saber que su sociedad esta sujeta a condiciones de justicia,
es decir, a una serie de factores objetivos y subjetivos que hacen que la
cooperacion humana sea necesaria y posible.

a)-Las condiciones objetivas viene dadas por el hecho de que una
pluralidad de personas debe coexistir en un territorio
geogréficamente limitado, y donde los recursos naturales no son
tan abundantes como para hacer superflua la cooperacion, ni las
condiciones son tan terribles como para hacerla infecunda.

b)-Las condiciones subjetivas consisten en que tales personas
son aproximadamente similares en capacidad fisica y mental,
son vulnerables a los ataques de los demas, y sus planes de vida
pueden ser bloqueados por la fuerza. Deben conocer los hechos
generales acerca de la sociedad humana, los principios de
economia politica, las bases de la organizacion social, las leyes
de la psicologia humana y todos los hechos generales que afectan
a la eleccion.

-lo cual asegura la existencia de condiciones de imparcialidad y de
universalidad que permitan llegar a un consenso en la determinacion de los
principios de justicia.

Por medio de un hipotético contrato se estableceran los principios que regiran la vida
social a través de un método que es justo por si mismo, ya que ha sido aceptado por
todos en situacion de igualdad al desconocer cada uno las situaciones futuras en que
podrian encontrarse, por lo que “a priori” se excluye cualquier tipo de interés persona.
Y a esto lo llama Rawls “Justicia como imparcialidad”.

-L0s participantes en la “posicion original’:

- Saben que hay ciertos “bienes primarios”, es decir, ciertos bienes que los
hombres racionales quieren independientemente de cudl sea su plan de vida,
tales como: derechos y libertades, oportunidades y poderes, ingreso e riqueza.

- Los participantes en la posicion original se comprometen a atenerse a los
principios que alli elijan, una vez que vuelvan a la vida cotidiana y que se
levante el velo de la ignorancia.
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-Y que esos principios deben cumplir ciertas condiciones formales: deben ser
generales (no usar nombres propios), universales (aplicables a todas las
personas morales), publicos (conocidos por todos), completos (capaces de
establecer un orden entre cualquiera de las pretensiones) y finales (los
principios elegidos son los ultimos tribunales de apelacion en cualquier
controversia).

--EL VELO DE LA IGNORANCIA:H

Ha sido objeto de numerosas criticas PERO en su defensa puede argumentarse que
asegura una eleccién unanime y fuerza a las partes a elegir sobre las bases de intereses
generales: cada uno tiene que elegir principios de justicia atendiendo a sus propios
intereses, pero como desconoce estos, se orientara por los generales. (se articula la
nocion de Rousseau de “voluntad general”, asi como el principio de universalizacion
que forma parte del imperativo categérico kantiano).

- Una vez estipuladas las condiciones de la posicion original
-se inicia el juego como si se tratara de un “juego de transacciones” (bargaining game)

- en el que cada participante va proponiendo por turno (teniendo en cuenta solamente
su auto-interés) un cierto principio para ser sometido al voto de los demas.

-PoPs deben jugar hasta llegar a la formulacién de los principios de justicia.

- Se trata de un juego:
- de n° jugadores (indeterminado)
- de suma 0, en el cual lo que unos ganan lo pierden otros

-es cooperativo (no-competitivo), prefieren un acuerdo a viver en el
estado de naturaleza.

- tienen plena libertad para llegar a acuerdos entre ellos.

- no existe limitacién en el tiempo (tendra ventaja el Gltimo jugador) y
el juego termina cuando se llega a un consenso acerca de los principios
béasicos que han de regir los PoPs.

--EL CONSENSO SE CONSIGUE SOBRE DOS PRINCIPIOS:

-PRIMER PRINCIPIO: Cada persona ha de tener un derecho igual al mas
amplio sistema total de libertades basicas (de conciencia, de palabra, contra
detenciones arbitrarias, de voto) compatible con un sistema similar de libertad
para todos, es decir, se prescriben libertades iguales para todos. ES EL
PRINCIPIO DE LIBERTAD.
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-SEGUNDO PRINCIPIO: ES EL PRINCIPIO DE LA DIFERENCIA. Las
desigualdades sociales y econdmicas deben estar dispuestas de modo tal que
satisfagan estas dos condiciones:

a) deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentran en la

posicion social menos aventajada (el llamado “principio de diferencia”),

es decir, que estén articulados de tal modo que redunden en beneficio de

los menos favorecidos;. Se trata defender el “mayor beneficio de los

menos aventajados, de acuerdo con un principio de ahorro justo

(principio de diferencia);
>
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b) deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos bajo
condiciones de una equitativa igualdad de oportunidades, es decir, que
deriven de posiciones y cargos que sean accesibles a todos en
condiciones de equitativa igualdad de oportunidades. Es decir, defiende
el acceso universal a los cargos y las funciones, bajo condiciones de
justa igualdad de oportunidades.

--Es decir, RAWLS PREFIERE:

. una situacion con desigualdades PERO con mayor rendimiento A una
situacion de absoluta igualdad socioecondmica pero con menos bienes a repartir.

- Acepta individuos mejores si se ha respetado el principio de igualdad de
oportunidades.

- La diferencia de ganancias entre diferentes personas esta justificada siempre
que esta diferencia repercuta en mejorias de diversos tipos para las personas
peor situadas en la sociedad (becas de estudio, servicios sociales, ayudas a la
tercera edad).

-El primer principio, el de la libertad, tiene prioridad sobre el segundo, el que
se refiere a la igualdad, ya que solamente cuando el primero esta satisfecho
podemos aplicar el segundo.

CRITERIO MAXIMAX'Y MAXIMIN

+ REGLA MAXIMAX: Un individuo ha de elegir aquella alternativa que
presenta (dentro de las opciones) la expectativa de ganancia mas elevada;
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» REGLA MAXIMIN: escogera la alternativa que represente la menor pérdida
posible en el evento de no obtener el mejor resultado.

-Rawls entiende que por parte de los jugadores PoPs se adopta una determinada regla:
procurar obtener lo mejor en la peor situacion posible, la REGLA MAXIMIN:

es la regla que ordena elegir aquella alternativa cuyos peores resultados sean
mejores que los peores de los demas, es el maximum minimorum, elegir lo
mejor, o, dicho de otra forma, el maximo de los minimos. Asegura, pues, el
minimo, que es muy superior al minimo de otras alternativas.

--Supongamaos que hay que elegir entre tres posibles decisiones. A su vez, cada decision
contempla las circunstancias o situacion de tres sujetos o grupos: D1: -7, 8y 12; d2: -
8, 7y 14; D3: 5, 6 y 8. Si aplicaramos la regla maximin, ¢Por qué decisién habria que
optar, la D1, la D2 o la D3?

Circunstancias

D1 -7 8 12
D2 -8 7 14
D3 5 6 8

Elegiria la distribucién que le diese la mayor cantidad de bienes primarios
posible si hubiera sido perjudicado por la loteria de los talentos al nacer.

-EJEMPLO: bajo un principio utilitarista puede ser catastrofica, pues este tipo
de principios admite el sacrificio de algunas personas si esto es necesario y
efectivo para obtener un beneficio mayor para el conjunto de la sociedad.

SIN EMBARGO

la prioridad de la libertad garantiza que nadie pueda ser privado de sus derechos
basicos, en aras de un supuesto beneficio colectivo.

-EJEMPLO 1: supongamos que las opciones de Juliana son dos:

1) o ser jugadora de cartas

2) o ser funcionaria en la Administracion de Justicia
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1) Supongamos también que como jugadora de cartas tiene, a su vez,
dos resultados bésicos:

a. Si las cosas le van bien, puede ganar un millon de euros al
ano;

b. Si las cosas le van mal, puede no ganar nada e inclusive
perder.

2) Si fuera funcionaria tiene, a sua vez, dos resultados basicos

a. Silas cosas le van bien, puede ganar 60.000 euros al afio.
b. Si las cosas le van mal, puede ganar 25.000 euros al afio.

Si Juliana elige de acuerdo a la regla maximin, elegira el mejor de los peores
resultados. Entre las dos alternativas, jugadora de cartas o funcionaria, esta
ultima tiene el mejor de los peores resultados, es decir, 25.000 euros frente a no
ganar nada o inclusive, frente a perder.

-Tanto los liberales igualitarios como los mas conservadores coinciden en reconocer
como obvia la existencia de esta “LOTERIA DE LA NATURALEZA”. Disienten, en
cambio, a la hora de considerar el modo en que una sociedad justa debe responder ante
tales circunstancias:

a) Para los libertarios, no corresponde intervenir a la sociedad para intentar
remediar o suprimir circunstancias como las mencionadas.

b) Los igualitaristas consideran obvio que las arbitrariedades morales no son
justas o injustas en si mismas; lo que es justo o injusto es el modo en que el
sistema constitucional procesa estos hechos de la naturaleza”, diferenciando
claramente entre hechos circunstanciales y hechos de los que somos
responsables.

--¢QUE TIPO DE ESTADO CONVIENE?

1)-LIBERALES: Un Estado minimo dedicado exclusivamente a proteger a las
personas contra el robo, el fraude y el uso ilegitimo de la fuerza, o a respaldar
el cumplimiento de los contratos celebrados entre tales individuos.

Segun Nozick, las personas son naturalmente diferentes entre si, por lo que
cualquier actividad orientada a igualarles termina frustrandose. La libertad,
afirma, quiebra cualquier pauta igualitaria.

2)- IGUALITARISTAS: una sociedad justa necesita de un Estado activista, un
Estado cuyas instituciones fundamentales deban contribuir en la primordial
tarea de igualar a las personas en sus circunstancias basicas. Exige una
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socialdemocracia con una redistribucion constante de la riqueza. Desde el punto
de vista de Rawls no resulta irracional (sino, por el contrario, justo) defender
un sistema constitucional en el cual los que posean méas talento pongan sus
talentos al servicio de los menos talentosos. Basta recordar el principio de la
diferencia conforme al cual las Unicas desigualdades econdémicas que se
justifican son aquellas destinadas a favorecer a los mas desaventajados.

- Rawls i~magina una SECUENCIA DE CUATRO ETAPAS EN LA DECISION DE
CUESTIONES DE JUSTICIA por parte de seres racionales:

1) FASE DE ELECCION DE PRINCIPIOS: la eleccién de principios de
justicia bajo un velo de ignorancia

2) FASE CONSTITUCIONAL: la estipulacion de normas constitucionales
para hacer valer el principio de igual libertad. Aqui la eleccion presupone el
conocimiento de algunos hechos generales de la sociedad. La proteccién del
principio de libertad tiene prioridad absoluta sobre el principio siguiente, el de
igualdad.

3) FASE LEGISLATIVA: aqui se conocen ya todos los hechos generales y se
establecen reglas legislativas para hacer efectivo el sequndo principio

4) FASE JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA: la aplicacion de reglas a casos
particulares por parte de los jueces y administradores, requiriéndose el
conocimiento pleno de todos los hechos generales y particulares. Cada etapa
presupone asi un levantamiento gradual del velo de la ignorancia.

--LAS CRITICAS que se han vertido con respecto a esta teoria de la justicia de Rawls
han sido variadas:

a) resulta dificil saber quién integra el comité de PoPs, ya que excluye
animales, nifios y seres posibles, personas no existentes, al pedir cierto nivel de
racionalidad, lo cual crea problemas con la justicia entre generaciones

b) el_espesor del velo de la ignorancia, ya que no es facil determinar los
conocimientos que se han de tener y cuales se deben de ignorar, quién esta
situado en la posicion original. Es dificil que puedan saber cosas si se ignora la
que generacion a la que pertenecen o cual es el tipo de cultura;

d) aceptar la regla maximin presupone una actitud psicoldgica del PoPs de poca
tendencia al riesgo

e) no toma en consideracion el conflicto social.

f) Se acusa a Rawls de eludir la cuestion de la produccion de bienes (como si
las cosas cayeran como mana del cielo), sin tomar en consideracion, en
consecuencia, que los bienes materiales ya vienen al mundo como propiedad de
alguien, gracias a ciertos titulos historicos que no se pueden ignorar sin violar
los derechos fundamentales de la gente.



