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aparece ese lugar comun de la filosofia politica y juridica, con la consiguiente lu-
cha entre principios en apariencia opuestos como la libertad y la igualdad.

Pero ;qué esperar del futuro? El profesor Gago advierte que el conflicto y la
virulencia persistiran mientras se siga optando por declaraciones abstractas que
se realizan obviando la realidad social, la historia y la tradicion, esto es, mientras
los derechos se declaren internacionalmente sin contar con las vicisitudes de los
hombres. De ser este el camino que se tome, al final el Derecho sera irreconocible
como Derecho.

En cualquier caso, Los derechos economicos, sociales y culturales en el con-
texto internacional es una obra que merece ser leida por diferentes motivos. En
primer lugar, porque constituye un contrapunto a tener en cuenta en un contexto
cientifico plagado de cierto “buenismo”, también en lo juridico. En segundo tér-
mino, porque al ofrecer un analisis de la segunda generacion de Derechos y su
problematica aplicacion en concurrencia con los de primera generacion, permite
observar de cerca las incoherencias de una politica juridificada. En tercer lugar,
porque es actual la diseccion de una ideologia juridico-politico instalada en el
escenario internacional que promueve un cierto universalismo, sin consistencia
teodrica ni practica. Y, en cuarto y ultimo lugar, porque, con independencia de que
estemos o no de acuerdo con el autor, lo cierto es que expone un minucioso co-
nocimiento juridico, politico, sociolégico y filoséfico que puede guiar nuestras
propias reflexiones personales.

José Maria Carabante

Alfonso GARCIA, Criaturas de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucio-
nalista al Derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid, 2009, 265 pp.

Aunque con menor vigencia que en tiempos anteriores, sigue siendo practi-
ca habitual en determinados circulos la presentacion en sociedad de los vastagos
propios al alcanzar cierta edad, normalmente la mayoria de edad. Presentacion
que, desde luego, les hace entrar en sociedad pero que no deja de comportar sus
riesgos toda vez que, al someterlos a la luz publica, pueden suscitar comentarios
mas o menos benevolentes, mas o menos malintencionados, por parte de aquellos
a quienes son presentados.

Tal es el caso del profesor Garcia Figueroa que ha presentado, ante el publico
lector en general y la comunidad iusfilosofica en particular, a “sus” criaturas de la
moralidad lo que, como era de esperar, dada la indole del circulo social ante el que
se realiza —“tan reducido como arbitrario”, en palabras del autor—, no ha dejado
de levantar expectacion. Y en efecto, nos consta que, ademas de la nuestra, tales
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criaturas han reclamado hasta ahora, al menos, la atencion de tres colegas, lo que,
al parecer, ha provocado en ellas gran satisfaccion.

Gran satisfaccion que, sin embargo, no acaba de entenderse del todo, pues han
sido presentadas como “criaturas de la moralidad”, esto es, omitiendo toda refe-
rencia a su progenitor paterno y es que, desde luego, por mucho que el profesor
Garcia Figueroa aparezca como autor de la obra, no cabe atribuirle, por razones
obvias, la paternidad de tan morales criaturas. Tampoco parece razonable pensar
que la moralidad sea una suerte de diosa que crea ex nihilo sus criaturas —entia
moralia a lo Pufendorf—, y el profesor Garcia Figueroa un profeta iusnaturalista
racionalista que nos la presenta, sino que, mas bien, resulta obligado concluir que
tales criaturas han de tener, como cualquier otra, un progenitor masculino que, tal
y como dictan los canones, en ocasiones semejantes deberia estar presente o, a lo
menos, haber justificado su ausencia.

Con todo ello, parece oportuno examinar con la mayor atenciéon a esas cria-
turas morales para tratar de averiguar quién pueda ser ese padre al que tan osten-
siblemente se silencia y los motivos de su silenciamiento. Por lo mismo, parece
también oportuno examinar atentamente el papel desempeiiado por el profesor
Garcia Figueroa en todo el asunto, aunque, bien miradas las cosas, no parece que
su comportamiento haya sido altruista y desinteresado sino mas bien todo lo con-
trario tal y como puede deducirse del subtitulo de su obra y de la cita de R. Dwor-
kin con que la encabeza.

Y en efecto, no hacen falta demasiadas cabalas para concluir que los legal and
“moral” rights que Dworkin califica de creatures of morality, son los derechos,
a través de los cuales el autor pretende realizar Una aproximacion neoconstitu-
cionalista al Derecho con lo cual resulta obligado hablar mas bien de una, por asi
llamarla, adopcion interesada de tales criaturas, de tales derechos —en minuscula—,
con el objetivo de utilizarlos, de hacer a través de ellos una aproximacioén a su
auténtico objetivo —con mayuscula—, el Derecho.

Pero, a todo esto, quizas vamos demasiado aprisa, quizas estamos concluyendo
demasiado alegremente desde el titulo, el subtitulo y la cita inicial de la obra, des-
de la mera invitacién a la presentacion, y deberiamos atender ya a la presentacion
misma, al texto, para corroborar o no nuestra impresion inicial. Vayamos, pues, a
ese texto estructurado en una introduccion y siete capitulos, él tiltimo de los cuales
incluye “algunas reflexiones”, que no conclusiones, finales.

La Introduccion es calificada por el propio autor como un preludio introspecti-
voy a fe que lo es, pues en ¢l, confirmando de algiin modo nuestra primera impre-
sion, el padre adoptivo no comienza hablando de sus criaturas, sino de si mismo.
Lejos de atenerse al viejo de nobis ipsis silemus, lejos de observar la virtuosa
directriz de la invisibilidad del yo, el autor se confiesa “apostata del positivismo”.
En otros términos, confiesa haber abandonado a otras criaturas, cuyas miserias
pinta con cierto detalle, describiendo a continuacidn la evolucion que le ha llevado
desde esa apostasia de la fe positivista a ocuparse de “las criaturas mas bellas de
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nuestro ordenamiento juridico: las criaturas constitucionales y en particular, las
iusfundamentales.

Ahora bien, y como habiamos sospechado, esas criaturas efectivamente tienen
padre, si bien no parece que hayan heredado de ¢l la belleza, y es que, segln re-
conoce el autor, siguiendo el criterio del profesor Laporta, son bellas criaturas de
la moralidad pero también son terribles “criaturas del poder”. Un padre terrible,
pues, del que, sin embargo, se puede, y se debe, prescindir dado que, literalmente,
si bien las criaturas iusfundamentales son, por su origen, criaturas del poder una
vez instaladas en el reino de la justificacion (el Ginico en que son inteligibles), solo
valen por su condicion de criaturas de la moralidad.

No parece, con todo, que la entrada en tan justificador reino sea suficiente
para justificar el repudio del padre de sus criaturas morales, y es que nuestro autor
apela también a otro tipo de justificacion, la ético-estética, trayendo a colacion
la autoridad de O. Wilde: Those who find ugly meanings in beautiful things are
corrupt without being charming... and those who find beautiful meanings in
beautiful things are the cultivated. For these there is hope.

Haya o no esperanza para nosotros, lo cierto es que la cadena de justificaciones
en que acaba derivando el preludio introspectivo de la Introduccion no concluye
ahi sino que alcanza también al propio autor, al profesor Garcia Figueroa, quien
también justifica su apostasia de la fe positivista. Para ello se sirve, no de ar-
gumentos éticos, estéticos o de autoridad sino cientificos. Cientifico-académicos
para ser mas precisos y es que ese cambio de opinidn no seria sino una manifesta-
cioén de la mas noble virtud del investigador: la disposicion a cuestionar todas las
opiniones, incluidas las de su padre académico, el profesor Prieto, con quien, de
paso, confiesa tener desacuerdos tedricos, si bien afirma expresamente que haria
mal quien interpretase las criticas a sus planteamientos como una rebeldia edipica.

Desde luego no es momento de ponerse a interpretar, bien o mal, esos des-
acuerdos, pues de todo lo anterior parece que podemos sacar ya algunas conclu-
siones. Y en efecto, ya hemos corroborado nuestra impresion inicial y ya sabemos
quien es el padre de esas criaturas al que tan ostensiblemente se silenciaba. Tam-
bién sabemos los motivos de su repudio: la, por asi llamarla, auto-justificacion que
la belleza da a las criaturas adoptadas por el profesor Garcia Figueroa y que, al pa-
recer, permite obviar a su terrible padre. Y también conocemos los motivos de esa
adopcion, como habiendo apostatado de la fe positivista, el autor pretende ahora
servirse de tan bellas criaturas, utilizarlas para hacer a su través una aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho.

Asi las cosas, podriamos poner ya algunos reparos y es que ciertamente no
resulta del todo aceptable un planteamiento como el que se sigue de lo anterior.
Mas bien parece que una teoria del derecho, una aproximacion al Derecho, con-
secuente deberia dar cuenta tanto de la terribilidad como de la belleza, tanto del
poder como de la moralidad de /os derechos a través de los cuales se realiza, por
plantearlo en los términos en que lo hace el autor. Pero de nuevo estamos conclu-
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yendo muy deprisa, sin haber entrado siquiera en el cuerpo del texto, de modo
que lo que procede es dejar en suspenso cualquier conclusion y pasar a examinar
detenidamente la aproximacion que el autor pretende.

Una aproximacion que comienza de forma descriptiva. Y en efecto, en el ca-
pitulo primero, el derecho en la metaética de babel, se describen los cambios ex-
perimentados en la realidad a la que hoy nos enfrentamos: su caracter liquido,
la progresiva implantacion de sociedades multiculturales, un orden internacional
crecientemente globalizado, la aparicion de éticas constructivistas y discursivas
que atienden a las peculiaridades de los participantes en el discurso moral, permi-
tiendo articular la convivencia de distintas concepciones del mundo... hasta llegar,
finalmente, al plano juridico y a la constitucionalizacion del Derecho, que es asi-
mismo descrita en sus transformaciones principales: el desplazamiento de la cen-
tralidad de la Ley a favor de los Constitucion, la entrada en ésta de ciertos ideales
morales bajo la forma de derechos constitucionales, la nueva forma de contemplar
la legislacion, sometida también a exigencias de razon practica, la legitimacion
argumentativa y no solo representativa de la produccion normativa de los jueces...

El capitulo se cierra con una descripcion del neoconstitucionalismo, al que se
califica como un movimiento, una tendencia, una teoria del Derecho aun en for-
macion, surgida como consecuencia de esas transformaciones del Derecho y con
objeto de estudiarlas, y opuesta tanto al positivismo juridico imperante durante los
dos ultimos siglos como al iusnaturalismo teologico tradicional. Una teoria del
Derecho vy, al tiempo, un paradigma, el paradigma del Estado constitucional de
Derecho, teniendo por ello una vocacion totalizadora que implica aspectos meto-
dolégicos, descriptivos y prescriptivos.

Esa primera descripcion se amplia en el capitulo segundo, una ventana abier-
ta a la moral en el derecho constitucional, donde el autor, a los efectos de situar
el neoconstitucionalismo entre las demas concepciones del Derecho, traslada las
reflexiones teodricas del primer capitulo a la practica sirviéndose de un “caso muy
sencillo”. Y asi, tras quitarse el traje de gala de las disquisiciones teéricas se pone
a la faena y plantea a tres juristas amigos suyos —formalista, critico y neoconsti-
tucionalista respectivamente—, su intencion de abrir una ventana al exterior en el
comedor de su casa muy proxima, por lo demas, a la de su vecino.

El primero de ellos, el formalista, tras leerle de corrido el articulo 582 C.c. le
contesta que, en aplicacion de esa regla, no cabe abrir ventanas —con independen-
cia de cualquier otra consideracion y por mucho que intente adornar el caso—, si
no estan al menos a dos metros de distancia de la casa del vecino. El jurista criti-
co, por su parte, le transmite su confianza en que el juez que vea el caso pudiera
practicar un cierto activismo judicial para corregir las iniquidades inherentes al
Derecho. Desalentado por esas respuestas que se reducen a la ciega aplicacion del
Derecho o la ciega inaplicacion del mismo, finalmente el autor llega a casa del
neoconstitucionalista quien, tras examinar el caso, aduce que el aplicador podria
invocar, al menos, una norma constitucional, un principio constitucional, como el
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articulo 47 CE que establece que todos los espafioles tiene derecho a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada. Respuesta ésta que el autor aprovecha para dis-
tinguir entre un neoconstitucionalismo débil, como el de Ferrajoli o Prieto, fiel al
positivismo, a la tesis fuerte de separacion entre Derecho y moral, pues considera-
rian que ambos articulos son derecho positivo y un neoconstitucionalismo fuerte,
como el de Dworklin, Alexy o Nino, que mantendria que no es posible escindir
Derecho y moral, y que el articulo 47 de la CE incorporado al 582 C.c., dando lu-
gar a la norma completa aplicable, incluiria al menos un término del Iéxico moral:
la dignidad que se predica de la vivienda.

La distincion entre regla y principio con la que se ha jugado en el caso de la
ventana no resulta, con todo, satisfactoria para el autor, dado que, en su opinion,
seria deudora de una vision atomistica del ordenamiento incompatible con la efec-
tiva configuracion de un ordenamiento juridico y particularmente inconsistente
con los ordenamientos juridicos de los Estados constitucionales. Razones por las
que pasa a analizarla con cierto detenimiento en los dos capitulos siguientes de la
obra.

En el primero de ellos, el capitulo tercero, la épica de los principios en la
politica: triunfos, se plantea hasta qué punto es deseable institucionalmente la
centralidad de las normas iusfundamentales configuradas como principios en los
ordenamientos constitucionales. Con semejante planteamiento no pretende sino
responder tanto a la creencia, pesimista y escéptica, de que, bajo una configura-
cion principial, los derechos fundamentales corren el riesgo de devaluarse, mere-
ciendo habitualmente una regulaciéon menos prolija y detallada que la de productos
como las salchichas —como ir6nicamente afirma Alexy—, cuanto a la de que los
jueces gozan de la injustificada oportunidad de incrementar su poder en el Estado
constitucional, dado que —como afirma Habermas—, los derechos fundamentales
dirian demasiado poco en la medida que se expresan a través de principios, con
lo que los jueces podrian decir demasiado, quedandole al Legislador demasiado
poco que decir.

La respuesta del autor consiste en subrayar las ventajas de contemplar los dere-
chos fundamentales como principios en cuanto que éstos representarian la traduc-
cion en el plano deontoldgico de la carga axioldgica que el Derecho constitucio-
nalizado debe incorporar con dos fines basicos: canalizar adecuadamente nuestros
ideales y ello en contextos de pluralismo socioldgico y constructivismo ético.

Dado que, a todo esto, atin no se ha especificado por completo qué entiende
por principio, el autor aborda en el capitulo cuarto, la épica de los principios en la
teoria del derecho: derrotas, el significado de esa nocioén y qué supone la configu-
racion de los derechos fundamentales, sus criaturas morales, como principios en
la concepcion del Derecho. A tal efecto, asume que la propiedad mas importante
de las normas iusfundamentales en cuanto principios, es su derrotabilidad. Punto
que, volviendo a su ventana particular—al 582 C.c y al 47 CE—, y en didlogo critico
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con Alexy desarrolla en el primer apartado del capitulo Reglas y principios. Una
distincion paraddjica,

El segundo apartado Consecuencias iustedricas. Una aproximacion al Dere-
cho desde los derechos desarrolla un aspecto de esa derrotabilidad que, segun el
autor, no suele ser destacado en su justa medida, su caracter disposicional lo que
le permite formular en el ultimo de los apartados del capitulo, Derrotabilidad,
disposicion y correccion, la tesis de la disposicion de correccion segun la cual todo
sistema juridico presenta una disposicion de correccion que puede ser actualizada
argumentativamente. Una tesis que se opone tanto a la tesis de la correccion ius-
naturalista segun la cual todo Derecho es en alguna medida correcto, como a la
tesis de la separacion segun la cual el Derecho no es necesariamente correcto en
medida alguna.

El capitulo quinto el dilema del positivismo juridico no deja de sorprender al
lector, pues, una vez especificado, en el capitulo anterior, el concepto de principio
que maneja el autor, hasta el punto de haber formulado su tesis de la disposicion de
correccion; una vez, pues, que ha realizado “su” aproximacion al Derecho desde
los derechos, no era de esperar que volviera sobre su antigua fe, y menos con el
proposito expreso de plantear qué sentido le queda en un contexto en el que su
adversario tradicional, el iusnaturalismo teologico, esta seriamente debilitado. Sea
de ello lo que fuere, el autor realiza un agudo andlisis de la fe de la que apostat6 —a
la que califica ahora de fe en la apostasia—, examinando sus principales variantes
contemporaneas —incluido el positivismo normativo antisistema de su padre aca-
démico, el profesor Prieto, asi como los recientes intentos de restaurar la tradicion
positivista— para concluir que la incertidumbre en torno al sentido de esa fe no
habria salido nunca de la vieja casa del positivismo.

Tampoco deja de sorprender el penultimo capitulo de la obra, hacia donde
se dirige la teoria del derecho. elementos para un programa neoconstitucionalis-
ta, pues, no parece acabar de corresponderse con el subtitulo de la misma Una
aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos del que
ciertamente, como vimos, se desprendia un objeto al que aproximarse, el Derecho,
en mayusculas, asi como un camino por el que realizar esa aproximacion, a traves
de los derechos, a través de las criaturas morales, en mintiscula. Dicho en otros
términos, no parece casar del todo la intencion de “aproximarse a”, con un pregun-
tarse “hacia donde”, que se estructura, ademas, en hasta seis “hacias”.

Sea de ello, de nuevo, lo que fuere, el autor desarrolla brillantemente los seis
Hacias que conformarian ese programa neoconstitucionalista: Hacia la disolucion
de una dialéctica, Hacia un nuevo paradigma juridico, Hacia una teoria menos
esencialista y mas pragmatica, Hacia una teoria menos general y mas particular,
Hacia una teoria menos objetualista y mas interpretativa y Hacia una teoria me-
nos sistematica y mds problematica.

El libro se cierra con un capitulo titulado el horror al cisne negro. algunas
reflexiones finales, en el que, tras retomarse el tema de la derrotabilidad de las
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normas juridicas (la posible emergencia de cisnes negros en el horizonte del De-
recho), se pone especial énfasis en que su reconocimiento consecuente presupone
la posibilidad de racionalidad practica; presupone alguna forma de racionalidad
practica razonablemente articulada a través del constructivismo ético. El punto
arquimédico ultimo en que se sustenta la propuesta neoconstitucionalista del pro-
fesor Garcia Figueroa seria, pues y literalmente, que “el bien (como las disposicio-
nes legales) se inventa pero es necesario hacerlo racionalmente”.

En definitiva y a la vista de una propuesta de la que lo anterior no es sino un
breve esquema que apenas si le hace justicia, no cabe sino resaltar la brillantez con
la que se presenta y el rigor intelectual del que, una vez mas, hace gala el autor.
Todo lo cual, sin embargo, viene a abundar en la consideracion que haciamos mas
arriba. Y es que, en efecto, una vez leida la obra del profesor Garcia Figueroa, uno
no puede dejar de imaginar cudl podria haber sido “su” aproximacion al Derecho
a traves de los derechos, si esos derechos no se hubieran considerado sélo en su
condicion de bellas criaturas morales sino también en la de terribles criaturas del
poder.

Aurelio de Prada

Alejandro GONZALEZ-VARAS, Derecho y conciencia en las profesiones sanita-
rias, Dykinson, Madrid, 2009, 263 pp.

Las constantes transformaciones que el pensamiento postmoderno ha traido
consigo dentro de la sociedad actual, necesariamente se han visto reflejadas en
dinamicas variaciones en las legislaciones. Dichos cambios sociales no necesa-
riamente corresponden un motivo de actualizacion de las instituciones sociales
propias de una positiva evolucion de la sociedad, sino que, la mas de las veces,
responden a una ideologia politica que busca, mediante el cambio de los paradig-
mas culturales e incluso legislativos, establecer una serie de principios que rijan
a la sociedad.

Todos estos cambios en las sociedades modernas —sin duda muchos de ellos
cuestionados—, han sido objeto de atencion por parte de los ciudadanos quienes,
atentos a la realidad social y a los diversos mecanismos juridicos que la propia
legislacion ofrece, han apaleado a la figura de la objecion de conciencia para no
cumplir con una norma vigente que les exija algin tipo de actuacion que vaya en
contra de los mandatos de su propia conciencia.

Uno de los ambitos profesionales que de manera particular se ha visto permea-
do por los cambios sociales y legislativos actuales, es el campo de las profesiones
sanitarias, personas quienes, preocupadas por el libre ejercicio de su profesion en

Persona 'y Derecho, 62 (2010) ISSN 0211-4526





