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sacer'y se plantea si hoy dia podemos encontrar ejemplos bioju-
ridicos de nuevos homines sacri. Tras responder afirmativamente
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legal y ofrece tres vias para la superacién del paradigma biopo-
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Abstract: The paper takes over the theory of Agamben about the homo
sacer and wonders if. today, biolegal examples of new homines sacti
can be found in our Law. After a positive answer to this question, the
article explores the roots of legal violence and suggests three ways of
getting over the biopolitical paradigm.
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L. INTRODUCCION

Hace afos que Agamben recuperd la figura del homo sacer (per-
teneciente al derecho romano arcaico) para designar aquellas vi-
das que quedan absolutamente expuestas a que se les dé muerte:
son vidas que pueden ser juridicamente eliminadas sin cometer
un homicidio, en un acto de violencia sustraido tanto de la es-
fera religiosa como de la profana. Este trabajo retoma las ideas
de Agamben enfocando al bioderecho contemporaneo y pregun-
tandose si en é]l podemos encontrar nuevos homines sacri, es de-
cir, nuevas formas de violencia avaladas juridicamente, nuevos
supuestos en los que el derecho, como ha sefialado Ballesteros,
renuncia a su vocacién y asume como objetivo la perpetuacién
de la violencia'.

Una vez examinados algunos casos problematicos, trata-
remos de abrir vias de superacién de este empleo ilegitimo de
lo juridico y del contexto politico que lo propicia, planteando la
cuestion de si basta una “re-privatizacién” de la vida, de si es pre-
ferible emplear el discurso (publico) de los derechos humanos,
o, por el contrario, optar por una solucién féctica: el abandono,
transitorio y episédico, del derecho y la opcién por la resistencia.

1. EL PARADIGMA BIOPOLITICO

Sélo es posible entender el homo sacer desde el paradigma de la
biopolitica. ;Qué entendemos por “biopolitica” No es sencillo
definir los perfiles de este concepto. D’Agostino refleja bien esta
dificultad haciendo notar que hoy cabe referirse a la biopoliti-
ca en dos sentidos distintos. En primer lugar, como sinénimo
de bioderecho, es decir, como reflejo normativo de las cuestio-
nes bioéticas. La biopolitica tendria por contenido el debate en
la sociedad civil, en el parlamento, en la redaccién, discusién y
aprobacién de propuestas legislativas, en la verificacién de su

'Ballesteros, Jesus, “El Derecho como no-discriminacién y no-violencia”,
Anuario de Filosofia del Derecho, n° 17, 1973-1974, p. 159.
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constitucionalidad, etc., relacionadas con las cuestiones bioéti-
cas. En segundo lugar, cabe emplear la palabra “biopolitica” para
designar el “fenémeno, tipicamente moderno, de la gestién inte-
gral de la vida biolégica por parte del poder politico™. Este es el
sentido en el que vamos a hablar de biopolitica en lo que sigue.

La biopolitica resulta ser, de esta manera, un paradigma
de nuestro tiempo, que tiene como rasgo definitorio la politiza-
cion de la vida humana, cuyo cuidado y proteccién deja de ser un
asunto privado para convertirse en un ingrediente de la esfera
publica, y no en un ingrediente cualquiera, sino en un elemento
esencial al propio ejercicio de la soberania.

Para comprender la trascendencia del paradigma biopoli-
tico contemporaneo, conviene tener bien presentes los rasgos
fundamentales de la construccién de la politica en Occidente,
al menos, el que resulta ser m4s importante para nosotros: en
la cultura occidental, desde Aristételes, la politica se construye
desde la base de la exclusién de la vida “nutricia” de la vida de
la polis. Esto es, la politica occidental se ha edificado sobre la
distincién entre la “casa” y la “ciudad”; entre la “zoé” y la “bios”.

“Zoé” representa la vida desnuda, el mero vivir, y “bios” re-
presenta la vida en la ciudad, en la polis, la vida social, la cultura
frente a la naturaleza desnuda de la zoé.

En el pensamiento griego prevalece la idea de que la zoé debe
ser excluida del &mbito publico y relegada al terreno de lo privado,
al “oikos”. La distincién entre la casa y la polis aparece por vez pri-
mera en la Politica de Aristételes, en los siguientes términos:

“Por tanto, la comunidad constituida naturalmente para
la satisfaccién de las necesidades cotidianas es la casa, a cuyos
miembros llama Carondas “de la panera”, y Epiménides de Cre-
ta “del mismo comedero” (...) La comunidad perfecta de varias
aldeas es la ciudad, que tiene, por asi decirlo, el extremo de toda
suficiencia, y que surgié por causa de las necesidades de la vida,

pero existe ahora para vivir bien”.

’D’Agostino, Francesco, Introduzione a la Biopolitca. Dodici voci fondamen-
tali, Aracne, Roma, 2009, p. 56.
SAristoteles, Politica, 1252 a.
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Afirma Aristételes que se equivoca quien piense que go-
bernar una ciudad pequefia es semejante a gobernar una casa
grande. Ambos tipos de gobierno persiguen una finalidad distin-
ta. La vida de la polis es la vida publica (bios) que se orienta a la
felicidad; no sélo al vivir, sino al vivir bien. La vida de la casa es
vida desnuda, vida orientada a la supervivencia natural de sus
miembros, a la nutricién y al cuidado de los cuerpos, al orden
de la generacién... como dice Aristételes, a las “necesidades coti-
dianas”. La vida de la polis supone la superacién de la vida de la
casa, el hombre, en la comunidad politica, trasciende su anima-
lidad y se aparece como “animal cultural”.

La politica se constituye pues desde la base de la radical
separacién entre la vida “biolégica” y la vida “espiritual” o, si se
quiere “cultural” del hombre, y sobre la adscripcién de la prime-
ra al &mbito de lo privado, y de la segunda al de lo publico.

Asumiendo este punto de partida, Foucault inaugura la
reflexién biopolitica sosteniendo la tesis de que la Modernidad
significa realmente la progresiva inclusién de la zoé en el &mbito
de la polis. En “La voluntad de saber” lo expresa en estos tér-
minos: “se deberé entonces hablar de “biopolitica” para sefalar
el ingreso de la vida y sus mecanismos en el ambito del calcu-
lo consciente y de la transformacién del poder sapiente en un
agente modificador de la vida humana”™.

La Modernidad comienza en el transito entre el soberano
que “deja vivir y hace morir” al soberano que “hace vivir y deja
morir”. En el Antiguo Régimen, el soberano tiene el poder de
matar, de hacer morir: tiene el poder sobre la muerte del ciu-
dadano. En la Modernidad, se produce una notable traslacién
en el objeto del poder politico: se trata ahora de administrar, de
gestionar y regular la vida. Por eso el nuevo soberano “hace vivir
y deja morir”, porque no es el sefior de la muerte, sino el sefior

de la vida®.

“Foucault, Michel, La voluntad de saber”, traduccién de Ulises Guifiazd, S.
XXI, Madrid, p. 148.

SFoucault, Michel, Genealogia del Racismo, traduccién de Alfredo Tzveibel, Al-
tamira, Buenos Aires, 1996, “Del poder de la soberania al poder sobre la vida”, undéci-
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Pero més inquietante atn que la tesis de Foucault, me
parece ser su reformulacién en la filosofia de Giorgo Agamben.
Para Agamben, el fendmeno que Foucault denuncia no es un sig-
no de identidad de la Modernidad, sino de la politica misma. La
biopolitica no es un producto moderno, sino la verdadera esen-
cia de la politica. No hay poder que no sea poder sobre la vida,
o, dicho de otro modo, la zoé siempre estuvo incluida de alguna
manera en la vida de la polis.

i(Como puede llegar Agamben a semejante conclusién?,
(qué instrumental intelectual le permite poner en entredicho
las bases tedricas del pensamiento politico europeo?

Agamben sustenta su tesis en la concepcién schmittiana
de la soberania. Si soberano es aquel que decide sobre el estado
de excepcién®, si soberano es quien puede, de hecho, excepcio-
nar la regla, romperla, entonces todo resulta claro: soberano serd
realmente sélo aquel que pueda incluir la zoé dentro de la esfera
sujeta a la decisién politica. Habra poder soberano en la medida
en que se pueda excepcionar la exclusién de la zoé en la vida pu-
blica. La politica, por tanto, incluso cuando excluye de si la zoé,
la estd incluyendo en cierto modo.

Esta concepcién de la biopolitica matiza, por tanto, la tesis
de Foucault. No es que a partir de la Modernidad el poder comien-
ce a gestionar la vida biolégica, lo que ocurre en la Modernidad
es que esta excepcién de la que hablamos, que marca la politica
occidental como una latencia siempre susceptible de hacerse rea-
lidad, se vuelve tan real como que se convierte en la regla. En la
Modernidad, lo que antes era excepcionado se vuelve reglado y; el
Derecho se convierte en una pieza esencial del mecanismo poli-
tico. Se cumple asi lo que ldcidamente ha expresado Ballesteros,
al afirmar que “histéricamente el Derecho ha sucumbido a esta
grave tentacién de ponerse al servicio de la politica, perdiendo asf
su propia dignidad y su consistencia propia™.

ma leccién, 17 de marzo del1976.

8Schmitt, Carl, Teologia Politica, traduccién de José Luis Villacafias, Trotta, Ma-
drid, 2009.

’Ballesteros, Jesus, op. cit., p. 163.
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Asi, es entonces cuando el Derecho entra en el mundo de
la vida biolégica, de ahi el interés que para nosotros revisten las
ideas de Agamben. La regla significa la regulacién juridica de la
vida biolégica.

Lo que antes pertenecia a la “casa”, y se cuidaba en privado
con la ayuda de la physis (de la medicina clasica entendida como
ciencia encaminada al bien terapettico del paciente) pasa a la
esfera de la polis.

El derecho cumple la misién de certificar el dominio de la
politica sobre la vida y, sobre todo, se ocupa de la legitimacién
de ese dominio. Esto ocurre incluso en el mejor de los casos, es
decir, cuando el derecho protege la vida. Trataré de explicarme.

Pensemos en las numerosas declaraciones de derechos que,
justamente desde la Modernidad, proclaman la defensa de la
vida del hombre. De un lado, significan una victoria de la vida,
la garantia de que el derecho se obliga a protegerla. Pero demos la
vuelta al argumento y contemplemos el fenémeno desde la 16gi-
ca schmittiana del poder: si el derecho incluye a la vida y obliga
al poder a limitarse en pro de su proteccién, como signo esencial
del Estado de Derecho, esto significa que se pone a la vida y al
poder disponer de ella en el centro de la nocién de soberania.

Soberano sera quien pueda excepcionar la regla fundamen-
tal del Estado de Derecho. Asi, segiin Agamben, “si la excepcién
es el dispositivo original a través del cual el derecho se refiere a
la vida y la incluye dentro de si por medio de la propia suspen-
sién, entonces una teoria del estado de excepcién es condicién
preliminar para definir la relacién que liga y al mismo tiempo
abandona lo viviente en manos del derecho”.

Uno de los ejemplos con los que el propio Agamben expli-
ca el paradigma biopolitico como esencia de la soberania es bien
claro en lo que hace al papel del derecho en todo este asunto. El
autor cita la Verordnung zum Schultz von Volk und Staat, de 1933,
el instrumento juridico que inauguraba el estado de excepcién y

fAgamben, Giorgio, “Estado de Excepcién”, Homo Sacer 11, traduccién de An-
tonio Gimeno, Pretextos, Valencia, 2004. “El estado de excepcién como paradigma del
gobierno”; p. 24.
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la suspensién de los derechos fundamentales en Alemania, y que
estuvo vigente durante doce largos afios.

Pero sin duda, la maxima expresién del paradigma biopo-
litico, la excepcién convertida en la regla, es el campo de con-
centracién. “El campo de concentracién es el espacio que se abre
cuando el estado de excepcién comienza a convertirse en regla™.
Y es el campo de concentracién el escenario que circunda la fi-
gura del homo sacer.

III. HOMO SACER

Elhomo sacer es el fruto de la biopolitica desbocada. Constituye “la
cifra secreta para comprender la biopolitica contemporanea”’.
Agamben utiliza esta figura, que pertenece al derecho romano
arcaico, como metéafora de las consecuencias del triunfo de la
biopolitica en la cultura contemporénea. El autor italiano parte
de la definicién del jurista romano Festo: el hombre sagrado es
aquel que no puede ser condenado por el derecho, por su cardc-
ter sagrado, pero quien lo mata no comete homicidio'!. Pertene-
ce al homo sacer toda vida cuya muerte voluntariamente causada
no es asesinato ni homicidio, ni puede tampoco ser sacrificada
(luego no puede entenderse dentro de un contexto ritual).

No hay mejor ejemplo de homo sacer que el “musulman”
en el campo de concentracién. “Musulman” era el nombre bajo
el que llamaban (no se sabe a ciencia cierta por qué) los vete-
ranos del campo a los “débiles, los ineptos, los destinados a la
seleccién”: asi lo recuerda Primo Levi'?. Y continta: “los sobre-
vivientes somos una minorfa anémala ademaés de exigua: somos
aquellos que por sus prevaricaciones, o su habilidad no han to-
cado fondo. Quien lo ha hecho, quien ha visto a la Gorgona, no

°Agamben, Giorgio, op.cit, p.215.

Wibidem, p. 13.

"Agamben, Giorgio, Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida, traduccién de
Antonio Gimeno, Pretextos, Valencia, 1998.

2Levi, Primo, Si ésto es un hombre, traduccién de Pilar Gémez Bedate, Much-
nik, Barcelona, 1988, p. 94, nota.
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ha vuelto para contarlo, o ha vuelto mudo; son ellos los musul-
manes, los verdaderos testigos, aquellos cuya declaracién hubie-
ra podido tener un significado general”®. En Los hundidos y los
salvados se refiere de nuevo de esta manera a los “musulmanes”:
“su vida es breve pero su nimero desmesurado; son ellos los mii-
selmdnner, los hundidos, los cimientos del campo; ellos, la masa
anénima, continuamente renovada y siempre idéntica, de no-
hombres que marchan y trabajan en silencio, apagada en ellos la
llama divina, demasiado vacios ya para sufrir verdaderamente.
Se duda en llamarles vivos: se duda en llamar muerte a su muer-
te, ante la que no temen porque estan demasiados cansados para
comprenderla”.

Pero en el “musulman” no se da sélo el agotamiento fisico,
se da también la degradacién moral. En palabras de Agamben,
en medio del sufrimiento del prisionero “pierden todo su senti-
do (no sélo) categorfas como dignidad y respeto, sino incluso la
propia idea de un limite ético”".

El homo sacer es, de esta manera, la persona cuya vida es
despojada del bios, reducida a su mera dimensién bioldgica, por
obra de la accién politica, que la incluye y a la vez la excluye (la
incluye para excluirla). También del derecho, pues su muerte no
es homicidio ni asesinato, no constituye violacién del ordena-
miento juridico, pero se contempla juridicamente.

Entra el homo sacer en el ambito de lo juridico, aunque sea
para quedar excluido de la proteccién del derecho. Me interesa
subrayar que esa exclusion tiene un sentido juridico, sobre todo,
cuando la excepcién se convierte en la regla.

Como trataré de demostrar a continuacién a través de los
ejemplos propuestos, biopolitica y bioderecho estan intimamen-

8Levi, Primo, Los hundidos y los salvados, traduccién de Pilar Gémez Bedate,
Muchnik, Barcelona, 1989, p. 73. Sobre Primo Levi y el concepto testigo, vid.,, Mate,
Reyes, “Primo, Levi, el testigo. Una semblanza en el XX aniversario de su desapari-
cién”. Disponible on line en http://www.ifs.csic.es/holocaus/textos/mate4.pdf. Con-
sultado el 3 de octubre de 2017.

Y“Primo, Levi, Si ésto es un hombre, op. cit., p. 96.

Y“Agamben, Giorgio, Lo que queda de Auschwitz, traduccién de Antonio Gime-
no, Pretextos, Valencia, 2000, p. 64.
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te ligados: la biopolitica como paradigma (la excepcién se vuelve
regla) implica el trénsito de lo factico (la dimensién puramente
politica) a lo juridico (lo juridico incluye la vida para excluirla ju-
ridicamente: se regula la vida para negar estatuto juridico perso-
nal a determinadas vidas, que quedan de esta manera reducidas
a una realidad puramente biolégica y no juridica).

(A qué tipo de vidas me refiero?, ;regulan nuestros
ordenamientos juridicos en algin caso la muerte de un ser
humano, de modo que ésta quede juridicamente reglada, pero
sin constituir homicidio ni asesinato?

Los ejemplos existen, y pueden encontrarse tanto al ini-
cio como al final de la vida humana's. Por lo que respecta a los
momentos iniciales de la vida de un ser humano, resulta dificil
negar que los progresos técnicos posibilitan en una medida cada
vez mayor la irrupcién del poder politico (de la mano del de-
recho) en el ambito biolégico, incluso en momentos que hasta
hace relativamente poco tiempo permanecian en la penumbra
de la intimidad, tanto que en ocasiones quedaban ocultos inclu-
so a la mujer gestante (lo que ocurria durante el periodo previo
a la implantacién del cigoto en el ttero). Sea in vivo, tras la libe-
ralizacién de la pildora postcoital, sea in vitro, tras la legalizacién
de las técnicas de reproduccién humana asistida, el embrién hu-
mano, en las dos primeras semanas de su vida, nos proporciona
un ejemplo de homo sacer, una vida humana cuya muerte es re-
gulada juridicamente, reglada, pero no protegida como un bien
juridico®.

Pero me interesa atin mads el caso del aborto “clasico”, por-
que en él, a diferencia del aborto “quimico”, ha cobrado una in-
tensidad inusitada el discurso de los “derechos”. El aborto repre-

'6Asi es en la actual cultura juridica. Obviamente los ejemplos que propone-
mos no agotan el fenémeno que pretendemos describir con ellos, pero si me parecen
muy significativos del actual estado de la cuestién.

7Basset, Ursula, en “En el Estado de Derecho, la tutela de la vida no admite
excepciones”, [ED, (10/09/2008, nro 12.087)], disponible en www.uca.edu.ar/uca/
common/grupod7/files/BASSETFILOG.rtf. Consultado el 5 de octubre de 2017.

Donde se equipara la figura del homo sacer los embriones desprotegidos tras
la liberalizacién de la pildora postcoital.
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senta con toda claridad, desde mi punto de vista, el caso de una
vida cuyo significado y sentido queda a merced de una decisién
politica, que, en este caso, consiste en delegar la decisién de la
vida del hijo no nacido en la madre®.

No es de extrafiar que resulte raro (o sencillamente inco-
rrecto politicamente) equiparar el caso del “musulmén” en el
campo de concentracién con el ser humano en el vientre mater-
no. Lo es porque el aborto es comprendido cada vez més intensa-
mente como una ampliacién del catdlogo de derechos subjetivos
en las sociedades contemporaneas, como un “empoderamiento”
de las mujeres. Efectivamente lo es, en cierto modo. Su poder
crece en la medida en que se agranda el perimetro de su toma de
decisiones. En este caso, el poder de decidir sobre la vida del ser
humano por nacer es un poder “delegado”: es el Estado el que lo
confiere, es él quien decide, aunque la decisién consista, en este
caso, en delegar la decisién en la mujer.

Por descontado el aborto, como ha puesto de relieve Bol-
tansky'?, es bien conocido en toda la historia de la humanidad
y a menudo bien tolerado, pero sélo en un contexto biopolitico
consolidado ha adquirido una representacién simbdlica de la que
antes carecia, y se ha convertido poco més o menos que en un
derecho fundamental. El aborto ha pasado de ser una decisiéon
personalisima y tragica de algunas mujeres en determinadas cir-
cunstancias a convertirse en una préctica social de reglamenta-
cién de los nacimientos.

La regulacién normativa del aborto en el caso espafol
muestra palmariamente lo que venimos poniendo de manifies-
to. El punto de partida del proceso en términos histéricos es la
prohibicién del aborto y su consideracién como delito en todos
los casos, bien que con la frecuente estimacién por parte de los
tribunales de la circunstancia eximente de la responsabilidad pe-
nal de estado de necesidad.

De esta inicial prohibicién (en nuestra terminologia se tra-
tarfa de la “regla”), pasamos, en 1985, a la introduccién de la “ex-

8D’ Agostino, Francesco, op. cit.. pp. 61 y ss.
Olbidem, p. 11.
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cepcién”, por la via de la despenalizacién parcial del aborto en
determinados supuestos (los denominados abortos “ético” —en
caso de violacién—, “eugenésico”, —en caso de malformaciones
graves en el feto—, y “terapettico” —en el caso de riesgo para la
salud de la madre).

En estos casos “excepcionales”, el aborto continua conside-
réndose un delito, pero se trata de un delito sin sancién penal.

La excepcién se vuelve la regla con la entrada en vigor de la
ley 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y reproductiva e inte-
rrupcién voluntaria del embarazo. Por obra de esta ley, el delito
se convierte en un derecho. El aborto pasa a concebirse como
una prestacién més del servicio de Sanidad Puablica, quedando la
vida del no nacido a disposicién de la voluntad de la madre hasta
la semana 14 de gestacién. La vida del embrién y del feto hasta
esta semana es la de un homo sacer: su destruccién no constituye
delito, pero es una accién juridicamente reglada.

Algo parecido, pero en menor medida, ocurre al final de
la vida humana, si bien actualmente no tendria sentido afirmar
la existencia de un derecho a la propia muerte, ni en el ordena-
miento juridico nacional, ni en el contexto europeo. No obstan-
te, el planteamiento del problema del poder sobre la propia vida,
en términos juridicos, no deja de ser relevante para dibujar mas
nitidamente el significado del paradigma biopolitico.

Sila penetracién del poder en la vida tiene lugar en el tran-
sito de lo factico a lo juridico, debemos prestar atencién al pro-
ceso en virtud del cual la muerte propia se convierte en un dere-
cho: veremos como este transito no hace sino destruir el Gnico
limite real al poder soberano: la muerte que, en tanto fin de la
vida, deja al poder sin objeto de control.

Aungque el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de-
jado relativamente claro que por la via del ejercicio legitimo del
derecho a la vida no hay posibilidad de ejercer un control juri-
dico sobre el cémo y el cudndo de la propia muerte? (el poder

PMuy singularmente desde Pretty hasta el caso Gross, del que me ocuparé en
seguida. Case of Pretty v. The United Kingdom (Application no. 2346/02), Judgment,
Strasbourg, 29 April, 2002.
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factico sobre ella es evidente), esta pretensién puede, sin embar-
go, canalizarse a través de la reivindicacién de otro derecho: el
denominado derecho a la privacy. Esta facultad que nos permi-
te garantizar una esfera de libertad dentro de la que podemos
tomar las decisiones pertinentes relativas a la vida personal y
familiar, resulta a menudo concebida mas como una pretensién
juridica que como una libertad®. Esto significa que la efectividad
del derecho consiste no sélo en la garantfa de una esfera para el
desarrollo de la libertad negativa, sino que, en estos casos, tener
un derecho también implica la posibilidad de recabar el apoyo
del poder politico para hacer realidad la pretensién juridica en
juego.

A resultas de esta inteleccién del derecho a la vida privada
personal y familiar, no es de extrafar que termine exigiéndose la
intervencién del Estado para evitar cualquier tipo de injerencia
en la voluntad de morir de los ciudadanos. ?En que se traduce
todo esto¢ En la reivindicacion de la existencia de una obligacién
del Estado de dispensar la receta de la sustancia letal con la que
el solicitante habré convertido en “real y efectivo” el contenido
del derecho en cuestion®.

A priori uno podria pensar que esta decisién “empodera”
al ciudadano y constituye un limite al poder del Estado, ya que
en vez de salir fortalecido, lo que termina por adquirir es una
obligacién que debilita su poder.

Pero esta lectura resulta, desde mi punto de vista, un tanto
simplista y, me temo, un poco naif. Antes haciamos referencia
a la concepcién de Foucault sobre el soberano moderno. Es el
soberano que hace vivir y deja morir... Pero, en el esquema de

YEmpleo los términos en el sentido de la distincién de Hofheld entre dere-
chos como pretensiones o como meras libertades o permisiones, vid., Hofheld, Wesley
Newcomb, Conceptos juridicos fundamentales, traduccién de Genaro Carrio, Centro
editor de América Latina, Buenos Aires, 1968; Maccormick, Neil, “Rights, Claims and
Remedies”, Law and Philosophy, 2, 1982, pp. 337-358.

22Sin la receta y la intervencién de un profesional de la sanidad publica, el
“derecho” corre el riesgo de no hacerse efectivo: el suicidio “sin asistencia” puede verse
frustrado por muchos motivos, como la falta de valor, la falta de pericia u otras cir-
cunstancias que impidan el cumplimiento de la voluntad de morir.
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Foucault, la muerte queda fuera del poder del soberano moder-
no, es mas, precisamente la muerte marca el confin de ese poder.
Representa su limite. La muerte serfa justamente lo que queda
fuera del poder politico. De hecho, el biopoder tiende a la con-
servacién de la vida, porque alargando su objeto alarga sus posi-
bilidades de control.

Las reflexiones de Foucault acerca del suicidio, como muer-
te conscientemente deseada, como prueba de “fuerza” del indivi-
duo frente al Estado son totalmente inteligibles en el contexto de
la disposicion factica de la propia vida. ;Lo siguen siendo cuando
la cuestién deja de ser de hecho para exigirse como derecho?

Creo que la muerte solo puede constituir un Iimite al po-
der del Estado cuando su ejercicio no depende decisivamente
de la intervencién del propio Estado, cuando no se deja en sus
manos. Pero comprender la propia muerte como un acto de libe-
racién del poder politico cuando se espera de él la receta del pen-
tobarbital parece entrafar una contradiccién lo suficientemente
fuerte como para no dejar de reflexionar en torno a ella.

De hecho, cabria preguntarse: jsigue siendo hoy dia la
muerte el confin del biopoder? Me parece que esto es justamen-
te lo que estd en juego en la cuestién de la muerte como derecho.
Se podré aducir que en la medida en que se concibe como un
derecho, se trata justamente de arrancarla del poder del sobera-
no. Este es el sentido de los derechos subjetivos. Sin embargo,
el fenémeno al que deseo referirme es mucho mas profundo.
No se refiere a la cuestién de quien es el soberano de la vida (si
el individuo o el Estado) sino a la cuestién de si la vida misma
puede ser objeto del poder politico (sea su titular el individuo o
el Estado).

En la medida en que concibamos la muerte como derecho
la haremos entrar, de lleno, en el 4&mbito de la biopolitica. La
situaremos en la esfera de la polis, y no de la casa. El soberano
no solo “hace vivir”, como en la Modernidad, sino que también
“hace morir”, como en la Antigtiedad.

No est4 de més traer a colacién la sentencia del Tribunal de
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Estrasburgo sobre el caso Gross contra Suiza (mayo de 2013)%.
Aunque posteriormente resultara anulada por la apreciacién de
abuso de derecho en la demandante?, conviene tener presente
la argumentacién del Tribunal para entender bien cuéles son los
riesgos a los que nos referimos.

La sefiora Gross no presentaba ninguna patologia signifi-
cativa, mds alld del hecho de que habia cumplido los ochenta
y dos afios, padecia dolor de espalda y sufria un leve deterioro
cognitivo, ademés de una pérdida significativa de la calidad de
sus relaciones sociales, debido al paulatino fallecimiento de sus
amistades mas proximas. En estas condiciones, y tras algin in-
tento fallido de suicidio, no logré obtener del sistema sanitario
suizo la receta de la sustancia con la que conseguiria morir de
manera efectiva, ya que la dispensacién de estas sustancias estéd
regulada deontolégicamente, a través de directrices del Colegio
de Médicos, que exigen en todo caso la presencia de patologias
de gravedad para la dispensacién del pentobarbital sodium.

En esta texitura, la sefora Gross entiende que el Estado
suizo viola su derecho a la privacy en la medida en que no se im-
plica activamente para hacer efectiva su pretensién de morir en
las condiciones por ella planeadas.

La primera sentencia del caso Gross condené a Suiza, pues
entendid que la decisién, esto es, el poder sobre cémo y cuando

BGross v. Swizterland. Application no. 67810/10. Second Section. 30 May
2013.

%Para cuando se dicté la sentencia del caso Gross, la demandante llevaba afio
y medio fallecida. Oculté su propia muerte al Tribunal (incluso a su propio letrado),
en connivencia con su asistente espiritual, un antiguo pastor protestante voluntario
de EXIT. Con su actuacién pretendia “abrir camino” (juridico, se entiende) a otras
personas en su misma situacién. Los hechos salieron a la luz cuando el Estado suizo
preparaba el recurso contra la sentencia del afio 2013: al recopilar la documentacién
relativa al caso se descubre que la Sra. Gross habfa fallecido en octubre de 2011. En
razén de esta ocultacién de informacién relevante al tribunal, el fallo fue anulado por
la Gran Sala en noviembre de 2014. Grand Chamber, Gross v. Swizterland. Application
no. 67810/10.30.11.2014. Me he ocupado en extensién del caso en Albert, Marta, “De-
recho a morir y abuso del derecho. La inadmisibilidad del caso Gross v. Suiza Comen-
tario a la Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30
de septiembre de 2014”, Medicina e Morale, 6/2014, pp. 1027-1045.
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morir cae dentro del &mbito de proteccién del derecho a la vida
privada. En la medida en que adoptamos el lenguaje de los dere-
chos, hemos de asumir que su regulacién corresponde al Parla-
mento mediante ley. Por eso el Tribunal entiende que la decision
sobre la extensién de la receta de pentobarbital tiene que pasar de
recaer en el Colegio de Médicos a pertenecer al Estado. Un dere-
cho no puede ser “limitado” deontolégicamente sino garantizado
legalmente. El argumento es consistente, pero no debe hacernos
perder de vista que lo que se esté sustanciando aqui es el transito
de una vida que se cuida en casa con ayuda del médico a una vida
que se convierte en objeto de la normacién publica.

(Disminuye o se agranda la penetracién del poder politico
en el &mbito de la vida “biolégica” en mi opinién resulta clara-
mente lo segundo: la muerte ya no es el confin del poder poli-
tico, sino un acontecimiento que entra de lleno en el dominio
del Estado. El enfermo terminal, el desahuciado, el ser humano
en coma, o sencillamente, una persona con ideacién de suicidio
puede convertirse en un nuevo homo sacer: matarlos constituirfa
un acto juridicamente reglado pero no calificable como delito.

IV. VIOLENCIA LEGAL

Indicabamos péaginas atrds que el homo sacer es sometido a un
acto de violencia avalado juridicamente. Los ejemplos antes
citados nos reenvian a supuestos en los que el derecho se ha
convertido en un instrumento al servicio de la violencia: una
violencia “legal”, reglada e incluso posiblemente respaldada por
la moral social, pero violencia al fin.

Comprender a fondo el paradigma biopolitico exige, a mi
juicio, revisar la idea misma de violencia, con el objetivo de tratar
de entender cuéles son las condiciones en las que el Derecho se
pone al servicio de la perpetuacién y el mantenimiento de la vio-
lencia o, al menos, de ciertos tipos de ella. ;Cémo es posible que
el derecho “se preste” a tales fines, que son contrarios a su més
elemental representacién conceptual?, ;qué factores inciden para
que el derecho se convierta en un medio al servicio del poder?
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Nos serviremos aqui de las reflexiones del profesor Balles-
teros, quien ha profundizado sobre las causas que pueden ori-
ginar la violencia en el marco de las relaciones sociales. En su
opinidn, es preciso distinguir factores relativos a la situacién en
la que se desenvuelve el individuo de otros que hacen referencia
a su talante moral. Nos interesan aqui especialmente los segun-
dos, en la medida en que entiendo que constituyen una pieza
esencial del engranaje de la progresiva regulacién politica de la
vida.

Entre ellos, Ballesteros cita “el deseo de venganza, la ira,
la envidia, el resentimiento, el miedo y la desesperacién ante la
falta de perspectivas, la soberbia y el narcisismo”®. En relacién
al narcisismo colectivo entra en juego lo que la mayoria de los
autores considera la principal argumentacién legitimadora de la
violencia: la “personificacién del mal” en un determinado grupo
politico, social, cultural, étnico o religioso, frente al cual resulta
licito actuar violentamente®.

Pero junto a esa espita del narcisismo colectivo, que con-
duce a convertir al otro en el chivo expiatorio de todos los males
pasados y presentes (quiz4 también futuros), con la irrefrenable
violencia que esta consideracién provoca y legitima, la deriva
narcisista de una sociedad puede dar lugar también a otra clase
de violencia, menos recognoscible y por ello, en cierto sentido,
mas peligrosa.

La excesiva consideraciéon hacia uno mismo, la sobrevalo-
racién de las propias cualidades, la centralidad de los propios
intereses, posee otra lectura paralela, que no tiene tanto que ver
con el menosprecio de lo ajeno cuanto con la sobrevaloracién de
lo propio. De ahi que el narcisismo entronque con una voluntad
reconfiguradora de la realidad, muy propia de la postmoderni-
dad “decadente”, y siempre pronta a convertir los propios de-
seos en derechos.

»Ballesteros, Jests, op. cit., pp. 160-161.

»Ibid., p. 161.

YBallesteros, Jests, Postmodernidad: Decadencia o Resistencia, Tecnos, Madrid,
1989.
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Esa voluntad narcisista genera violencia, porque en esta
voluntad de reconfiguracién, en este exigir la efectiva realiza-
cién de los deseos, el “otro” en tanto otro distinto a mi, con sus
propias expectativas, deseos y proyectos, se diluye, se desvanece.

La Gnica forma de combatir juridicamente ese narcisimo
colectivo pasa, como indica Ballesteros, por respetar al otro (si-
guiendo el clasico precepto de Ulpiano neminen laedere) y por
respetarlo en tanto otro igual a mi*, ya que “la experiencia juri-
dica puede y debe ser considerada como la experiencia que esta-
blece el respeto universal al otro indeterminado y que, en conse-
cuencia, exige una igualdad minima entre todos los hombres”?.

Ocurre que en las sociedades contempordneas ciertos
‘otros” devienen invisibles, como el “musulmdn”. No se ven
porque constituyen un obstdculo a los derechos vinculados a
los proyectos de autodeterminacién personal auténomamente
elaborados de los “otros”.

El paradigma biopolitico se nutre, como vemos, también
de un determinado talante moral que legitima distintas formas
de violencia y que hace palidecer rasgos esenciales de la expe-
riencia juridica, de modo que termina generando un derecho de
cuya juridicidad podemos expresar algo més que dudas.

Por otra parte, el hecho de que, como he tratado de explicar,
esa “victoria” de los propios deseos convertida en reconocimien-
to de derechos sea una victoria pirrica no parece tener mayor
importancia. No se repara en el hecho de que esos derechos que
legitiman la violencia ejercida contra los nuevos homines sacri, a
quien “empoderan” en Gltima instancia es al propio poder poli-
tico, que sobrevuela la vida biolégica en todas sus dimensiones.

V. §COMO SUPERAR EL PARADIGMA BIOPOLITICO?

:Coémo podemos escapar del paradigma biopolitico?, ;cémo im-

%Ballesteros, Jesus, “El Derecho como no-discriminacién y no-violencia”, op.
cit,, p. 162.
Tbid.
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pedir que el derecho se convierta en un instrumento para cer-
tificar y legitimar la existencia de vidas que son expuestas ju-
ridicamente a la forma extrema de violencia que representa la
muerte? No parece tarea facil, ni se pretende aqui dejar resuel-
tas las cuestiones que apenas se han enunciado.

Como antes indiqué, el propésito de estas lineas es mucho
mds modesto. Aspira Gnicamente a poner de manifiesto tres al-
ternativas que, a mi juicio, pueden ser de alguna utilidad para
cualquier intento de superacién del paradigma biopolitico.

La primera de ellas consiste en tratar de “reprivatizar” la
vida. En esta linea, D’Agostino nos insta a recuperar la dimen-
sién privada de la bios, retomando la distincién entre casa-zoé-
medicina y ciudad-bios- politica. En terminos teédricos, la pro-
puesta parece impecable. En la praxis politica y juridica creo que
puede tropezar con algunos inconvenientes. Esto se debe a que
la politica ha invadido ya de hecho la medicina, al menos, en la
mayoria de los paises europeos, donde la Sanidad es una compe-
tencia asumida por el Estado, y no cabe afirmar que esto consti-
tuya una conquista desdefiable. No toda intervencién de la polis
en la zoé, por expresarlo en estos términos, ha de ser considera-
da como algo necesariamente negativo. Dar marcha atras en lo
que muchos consideramos necesarios logros del Estado Social de
Derecho no parece sencillo y probablemente tampoco adecuado.

Esta tarea exigirfa, por tanto, una delimitacién clara de los
términos en los que cabe desarrollar este proceso de vuelta de la
vida a la casa, que méas que una involucién habria que entender
como una revaloralizacién de la vida en el contexto doméstico®,
como condicién esencial de su desenvolvimiento publico.

Una segunda opcién es la de reconstruir el discurso de los
derechos. Resulta obvio que el universal reconocimiento del de-
recho a la vida no impide, salvo contadas excepciones, el surgi-
miento de homines sacri en los ordenamientos juridicos contem-

%De hecho el propio D’Agostino entiende el sentido de esta propuesta de re-
privatizacién como la afirmacién de que sélo cuando la vida se reconoce y protege en
un contexto prepolitico (el del hogar) es posible su desenvolvimiento politico poste-
rior (op. cit., p. 58).
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poréneos. Por eso hablamos de “reconstruccién”, porque, tal cual
se desarrolla actualmente (al menos el discurso contemporaneo
sobre determinados “nuevos derechos”) constituye méas un blin-
daje del paradigma biopolitico que una via para su superacion.

No considero, sin embargo, que el discurso de los derechos
sea del todo inttil. Lo es sélo cuando esos derechos se conciben
desde la légica del individualismo moderno, que nos empuja a
contemplarlos como una realidad desgajada de la relacién juri-
dica en la que irremediablemente se inserta, de los “otros” que
forman parte de ella, y del engranaje de la maquinaria juridica
con el bien comun. Desde esta éptica, creo que resulta del todo
factible la recuperacion del principio bésico y universal del reco-
nocimiento de todo otro como un igual (ontolégicamente ha-
blando) a mi. Este principio excluye por su propia naturaleza la
creacién de homines sacri 'y, desde luego, excluye la intervencién
del derecho en su configuracién, puesto que al hacerlo, el orden
juridico estaria negdndose a s{ mismo®".

Habifamos definido p4ginas atrés la tercera via como una via
de abandono transitorio y episdico del derecho. Por “abandono”
del derecho me refiero simplemente a volver a plantear la cuestién
en el terreno de lo puramente factico. Resistir. Adoptar, como ha
sugerido D’Agostino, la postura de Bartley, el escribiente del cuento
de Mellville®: [ would prefer not to... “preferirfa no hacerlo”...

En la filosoffa de esta estrategia late la idea de “postmoder-
nidad resistente” defendida por Ballesteros, cuyo nicleo esencial
me atreveria a cifrar en el “respeto de lo inalienable en la perso-
na, tanto frente al Estado como frente al mercado”®. Lo inalie-
nable en la persona es una realidad personal, una realidad frente

IEn esta tarea de recuperacién del logos del derecho creo que los juristas des-
empefiamos un imprescindible papel. Si el legislador tiene su cuota de responsabilidad
en esta recuperacién del homo sacer, no es menos cierto que gran parte de ella se debe
a la construccién jurisprudencial y doctrinal de algunos de los denominados “nuevos
derechos”.

2Melville, Herman, Bartleby, The Scrivener. A Story of Wall Street. Edicién fac-
simil en http://digital.library.cornell.edu. Traduccién de Jorge L. Borges en Siruela,
Madrid, 1984.

%Ballesteros, Jesus, Postmodernidad. Decadencia o Resistencia, op.cit., p. 14.
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a la que la postmodernidad no debe cerrar los ojos, ni engafiarse,
ni menos atn negarle respeto.

Algo de estas tres cosas hace el pensamiento de la post-
modernidad decadente, y, precisamente por eso, no nos permi-
te evitar el surgimiento de nuevos homines sacri. Porque nuestro
ethos social, dominado por esa mentalidad, despliega una “volun-
tad ‘creadora’, capaz de (re)configurar la realidad con el fin de
satisfacer los deseos convirtiéndolos en derechos™*.

Es frente a este pensamiento, convertido en pseudo-dere-
cho, frente al que cabria apelar a la resistencia pacifica. Desde
mi punto de vista, bajo esa actitud aparentemente pasiva se es-
conde una estrategia audaz cuyo éxito no sélo exige la perseve-
rancia y el esfuerzo por hacerse entender, y por convencer a los
demads actores del debate politico, sino muy principalmente la
clara conciencia de que cuando lo juridico se desconecta de la
realidad y se convierte en un instrumento para la satisfaccién de
los deseos, no es el ciudadano, sino el soberano quien acrecenta
su poder.

*Ballesteros, Jests, “Exigencias de la dignidad humana en la biojuridica” en
Aparisi, Angela, Ballesteros, Jests (coord.), Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para
un didlogo, EUNSA, Pamplona, 2004, p. 43-77.
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