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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y analisis en relacién con los problemas tedricos y practicos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filosofico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de ex-
presién y publicaciéon de las principales actividades e investigaciones que
se desarrollan en el seno del Instituto de Derechos Humanos Gregorio
Peces-Barba.
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Angeles SOLANES CORELLA,
¢ Castigar o premiar? Las sanciones positivas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, 320 pp.

EmiLia Bea
Universitat de Valencia

Palabras clave: castigo, recompensa, sancién positiva, incentivos, Derecho.
Keywords: punishment, reward, positive sanction, incentives, Law.

Ante escenarios sociales que ya no encajan adecuadamente en un para-
digma juridico centrado en la coaccion, pero que encuentran una respues-
ta facil en la exacerbacién del punitivismo, el libro de la catedratica de la
Universitat de Valéncia, Angeles Solanes, desde su propio titulo, certero y
sugerente, nos proporciona una alternativa que, partiendo de sélidas raices,
abre caminos innovadores a la teoria y la filosofia del derecho, marcados con
intensa precision y lucidez.

La reflexién sobre la funcion promocional del derecho en el marco del
Estado social y, mds en concreto, sobre las sanciones positivas como técnica
especialmente valiosa a la hora de promover conductas a través del incenti-
vo 'y del premio, sin ser una cuestién nueva, sino inspirada en una larga tra-
dicién, se plantea de un modo renovado, inteligente y eficaz, en esta excelen-
te monografia que llena un hueco y es un hito en los estudios sobre el tema,
pues lo aborda con singular claridad, rigor y profundidad, a la bisqueda de
dispositivos juridicos que den respuesta a las exigencias de entornos socia-
les, culturales, econémicos y politicos cada vez méds complejos. La dificultad
tedrica de las cuestiones planteadas a lo largo del trabajo es afrontada con un
aparato critico en el que se articulan arménicamente las aportaciones proce-
dentes de la sociologia, la historia de las ideas, la l6gica, el derecho penal y
otros campos del saber y de la ciencia juridica. Una perspectiva interdiscipli-
nar presidida en todo momento por una mirada estrictamente filosé6fico-juri-
dica, con tomas de postura propias convincentemente argumentadas y con-
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402 Emilia Bea

sistentemente fundamentadas. La tematica abordada exigia tener a Norberto
Bobbio como principal referente, pero su pensamiento no es aceptado de for-
ma pasiva, sino que se mantiene un cuerpo a cuerpo con su obra a través de
un didlogo abierto, al que son convocados los lectores, con el propésito de
comprender, revisar y actualizar las principales tesis del maestro turinés.

Esta capacidad de interlocucion, tan respetuosa con las posiciones de los
demas como firme a la hora de definir la aportacién personal, es una cons-
tante en la trayectoria académica de la autora, desplegada con gran brillan-
tez y honestidad intelectual en sus numerosos libros y articulos en revistas
espafiolas y extranjeras, fruto de proyectos de investigacién nacionales e
internacionales, sobre los temas esenciales y mds candentes de la filosofia
juridica y los derechos humanos: extranjeria, asilo, inmigracién, diversidad
cultural, discriminacion, racismo, desplazamiento por causas medioambien-
tales, ciudadania inclusiva... A lo largo de toda su obra, Angeles Solanes nos
ofrece un tratamiento exhaustivo y original de problemas que plantean gran-
des retos, y lo hace siempre sin rehusar ni su envergadura y complejidad ni
la transferencia de los conocimientos a la realidad, dada su indefectible aten-
cién a la praxis juridica. La maestria en la utilizacién de las fuentes doctrina-
les, jurisprudenciales y legislativas se conjuga eficazmente con la destreza en
el uso de otros recursos de caracter histérico o sociolégico y con un persis-
tente soporte en la experiencia. También se produce un equilibrio perfecto
entre analisis descriptivo y propositivo, asi como entre un lenguaje técnico-
juridico muy depurado y el lenguaje comun, facilitando diferentes niveles de
lectura, desde el muy especializado, hasta el de los ciudadanos interesados,
pasando por la sensibilidad de los diferentes operadores juridicos y sin olvi-
dar nunca la especial preocupacién por la formacién de los estudiantes, a la
que este trabajo contribuird notablemente.

En el presente libro, estas cualidades investigadoras de la autora y su
acreditada cualificacion cientifica se ponen al servicio del interés por revi-
talizar el alcance premial del derecho como un campo poco explorado, pero
que abre grandes perspectivas de futuro al configurar una imagen renova-
da del mundo juridico e inaugurar pardmetros para una vision integral del
fenédmeno de la sancién. Las herramientas que nos proporciona, en aras de
reforzar la funcién promocional del derecho, tienen una proyeccion particu-
lar en contextos de crisis y de emergencia, pues, como hemos visto en el caso
del colapso financiero y econémico de 2008 o en el de la pandemia de 2020,
esas situaciones reclaman mas que nunca la asuncién de nuestras responsa-
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bilidades y el cumplimiento de nuestras obligaciones por encima del castigo
o la sancién negativa. Es ahi donde las medidas promocionales encuentran
todo su sentido, ya que la imposiciéon por la fuerza o la sola coercién de las
conductas resulta claramente insuficiente, cuando no contraproducente.

Asi, desde las mas acuciantes exigencias del presente, el libro nos invita
a hacer un recorrido por la historia del pensamiento juridico para rescatar
todos aquellos vestigios del pasado que son el punto de apoyo de la cuida-
da elaboraciéon de un mapa conceptual sobre las sanciones positivas, situado
persuasivamente en la esfera de la funcién promocional del derecho y en-
cuadrado en las clausulas del Estado social. Un panorama completo que se
divide estructuralmente en cuatro capitulos, precedidos de una introduccién
en la que se establecen las coordenadas del trabajo con gran agudeza y conci-
sion. La intencion de la autora estd claramente expresada desde las primeras
lineas: “Abordar el tema de las sanciones positivas implica, como punto de
partida, asumir que el establecimiento de penas, y con ellas el uso de la coac-
cién, no es el tnico, ni siempre el mas adecuado, medio de que dispone el
Derecho para conseguir sus fines”.

Como también se indica en la introduccién, la primera parte del estudio
se ocupa de reconstruir histéricamente la idea de recompensa, cifiéndose a la
época moderna, pues en los siglos XVI y XVII aparece ya de forma continua-
da esta idea como una manera de motivar las conductas, aunque no desde
una perspectiva estrictamente juridica. La larga tradicién filoséfica que ha
tomado en consideracion la premialidad es el germen de la relevancia que el
derecho ird dando a los comportamientos meritorios, abriendo paso a las di-
versas medidas de cardcter promocional, que se deslindardn hasta configu-
rar la especificidad de la actual nocién de sancién positiva. Los antecedentes
de esta nocién son abordados por la profesora Solanes con un encomiable
conocimiento de las diversas corrientes de pensamiento, revelador de una
cultura filoséfico-juridica y filoséfico-politica arraigada en el estudio de los
textos originales.

Todo este bagaje cultural se despliega desde el inicio del primer capitulo
comenzando por el andlisis de dos ambitos de reflexiéon sobre la recompensa,
entendida en los albores de la modernidad como manifestacién de la discre-
cionalidad del soberano, frente a la pena que solo la ley puede establecer: la
teoria de la razén de Estado en Maquiavelo, Bodin o Hobbes, que la ve como
pura gracia, aunque ya en este tltimo se vislumbra como instrumento de
caracter contractual, y la filosofia racionalista, que busca ante todo el funda-
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mento y la justificacion de la medida. Spinoza sera el puente entre una y otra
concepcion; un filésofo arduo, pero con cuyo pensamiento la autora tampo-
co teme lidiar, llegando a concluir que el uso de las recompensas encuentra
su lugar en cuanto que el Estado racional no debe regirse inicamente por el
miedo y el uso de la fuerza, sino que ademads requiere de la colaboracién de
los ciudadanos. Dentro de la perspectiva racionalista, serd Cumberland, en
su tratado sobre las leyes naturales, quien utilice por primera vez el término
sancion para referirse tanto a la pena como a la recompensa. La explicacion
de su contribucién se une a la de Shaftesbury a finales del siglo XVII, que,
junto a Locke, dejan las huellas que permitiran rastrear la senda que conduce
a la configuracion juridica de la recompensa.

La Ilustracion, gracias a las obras de Montesquieu, Rousseau, Dragonetti
o Kant, entre otros muchos autores, impulsa el nacimiento de la idea de un
derecho premial cuyos rasgos van saliendo a la luz sin reiterar argumentos y
dando pistas constantes de las distintas vias, entre lo meramente honorifico
y lo potencialmente promocional, por dénde transitar. Las referencias son
siempre las pertinentes, bien elegidas y bien focalizadas. A este propésito,
hay que resaltar la delicada consideracién en el libro hacia las razones inclu-
so de aquellos que pudieran estar mas distantes de los planteamientos de su
autora. Nunca se caricaturiza la posicién del otro, sino que se discute, se re-
bate en algunos puntos y, asumiendo los mejores materiales de la genealogia
de cada idea, se confecciona el propio disefio.

Beccaria tiene un lugar de excepcién en este recorrido, al igual que lo ten-
dra Bentham en el transito del siglo XVIII al XIX. El gran reformador social,
padre del utilitarismo, ya habia sido presentado en estudios anteriores de
la profesora Solanes como obligada referencia en la génesis del concepto de
sancion positiva entre la premialidad y la promocionalidad. La relacién con
la obra de Mill y Austin resulta especialmente fructifera y es muy ilustrativo
recordar como, a partir de los mismos presupuestos, se llega en el caso de
este tltimo a una concepcién de la sancion tan distinta a la de Bentham, ya
que excluye las recompensas de su campo de actuacion en la medida en que
la esperanza de disfrutar de un bien no impone propiamente una obligacion.

La galeria de contribuciones, que Angeles recorre con admirable autori-
dad, adquiere una riqueza de tonos y matices atin mayor cuando nos aden-
tramos de pleno en el siglo XIX y nos encontramos ante figuras de la talla de
Gioia, que anade a la vision utilitarista de la recompensa, la funcién retribu-
tiva, o Jhering, que la relega al terreno propio de las relaciones econémicas, y
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De la Grassérie, que le otorga un caracter simbélico, o Jiménez de Asta, que
la entiende como instrumento de prevencién. Serd precisamente en el campo
de la teoria penalista donde la referencia a los precedentes histéricos adqui-
rira su punto algido en el desarrollo del libro, pues todo lo dicho hasta aqui
aportard los elementos necesarios para comprender las diferencias entre la
Optica liberal clasica, centrada en la funcién protectora-represiva que entien-
de la pena en su vertiente retributiva y/o preventiva, y la 6ptica del Estado
social, en la que adquiere relevancia la funcién promocional del derecho y se
plantea la compatibilidad entre derecho penal y derecho premial y entre la
sancion negativa y la positiva.

Pero, sin duda, ademas de Del Vecchio o Gray, que se aproximan timida-
mente a la cuestion del derecho premial, serdan Kelsen y Bobbio los grandes
juristas que establecerdn en el siglo XX los ejes de la discusion sobre la san-
cion que la profesora Solanes examina con extraordinaria fidelidad a los dis-
tintos momentos en la evolucion de sus obras. Como ya anticipamos, Bobbio
es el interlocutor por excelencia de la autora en este ensayo, pues, como es
sabido, su aportacion a la propia aparicion de la nocion de sancién positiva y
a la revalorizacion de la funciéon promocional resulta decisiva.

El capitulo segundo del libro, con Bobbio y mas alla de él, analiza di-
ferentes herramientas promocionales con el objetivo de establecer una deli-
mitacién de la sancion positiva en su singularidad entre figuras afines. Los
instrumentos que entran en esta comparacion son los premios puros, los in-
centivos puros y las facilitaciones. Los primeros, los premios en sentido es-
tricto, tienen una funcioén retributiva ex post y no motivadora; no son social-
mente irrelevantes, pues guian conductas al convertirse la persona premiada
en un modelo a seguir, pero no apelan directamente al autointerés del des-
tinatario, el cual no actta por esta motivaciéon. Los segundos, los incentivos
puros, por el contrario, tienen una funcién basicamente motivadora ex ante
y no retributiva, con un caracter prioritariamente econémico o material. En
tercer lugar, las facilitaciones ni reconocen ni motivan, pero si posibilitan la
realizacion de una accién proporcionando medios que la hacen mas facil o
menos gravosa. En relacion con estas figuras, la categoria que nos interesa,
la sancién positiva rigurosamente considerada, serd la técnica promocional
mas fuerte porque retne los elementos motivadores de los incentivos puros
y los elementos retributivos de los premios puros, o se sirve de incentivos y
premios en sentido amplio, es decir, opera ex ante, alentando la conducta, y
ex post, reconociéndola.
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A partir de esta doble connotacion, Angeles Solanes elabora un concep-
to de sancién positiva simétrica en cierto sentido a la sanciéon negativa y, a
través del analisis detallado de sus caracteristicas, muestra a las claras su
caracter marcadamente juridico y su potencial como técnica amable, podria-
mos decir, asertiva y quizd hasta empatica, de control social. En principio, y
siempre perfilando los argumentos y contrargumentos, nos situamos ante
una concepcion que dista significativamente de la de Kelsen, quien entiende
el derecho como ordenamiento coactivo y ve en las normas sancionadoras
negativas el concepto primario del derecho, si bien, por encima de la preemi-
nencia de estas normas, lo mas relevante para él es la capacidad del derecho
de regular el uso de la fuerza pues es el monopolio de esta funcién lo que
impide su uso indiscriminado. Coincidiendo con este ntcleo, Bobbio desa-
rrolla las tesis kelsenianas abriendo la puerta a un analisis funcional que en
algtin grado estaba en ciernes en el andlisis estructural, pero que adquiere
ahora una nueva dimensién, ya que, como si se tratara de su reflejo, se afiade
a las tradicionales funciones retributiva-negativa y preventiva, las funciones
retributiva-positiva y motivadora, y, con ello, se supera la mera funcién pro-
tectora-represiva gracias a la presencia de la funcién promocional.

Antes de entrar directamente en este andlisis funcional, la autora nos
proporciona una definicién de sanciéon positiva que perfila la posicion de
Bobbio y se aparta de ella en algunos aspectos: “Las sanciones positivas son
medidas que sin incidir directamente en el comportamiento del destinata-
rio (no constrifien, no obligan, ni prohiben) alientan, incentivan, o dan razo-
nes para que el sujeto se decida a llevarlo a cabo (funcién motivadora). Una
vez realizado dicho comportamiento, lo reconocen o elogian (funcién retri-
butiva) y asi ejercen un control sobre dicho comportamiento”. En atencién
a estas notas, las sanciones positivas seran clasificadas de forma paralela a
las clases de sanciones negativas, distinguiendo entre aquellas que implican
medidas atributivas y privativas, aquellas que implican medidas retributi-
vas y reparadoras y aquellas que implican medidas preventivas y sucesivas.
Es muy interesante la conexién que se establece entre unas y otras y quiza
todavia més la cantidad de ejemplos que se proporcionan tanto en este como
en apartados anteriores.

No hay ni una sola nocién en el libro que no tenga su correlato en algtin
supuesto concreto correspondiente. Esta capacidad de la profesora Solanes
de concretar cada idea en un ejemplo especifico, y hacerlo con admirable
exactitud, debe ser puesta de relieve, pues es un factor insustituible de apro-
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ximacién a cuestiones complejas que se nos hacen asi cercanas e inteligibles,
que impiden toda tentacién de abstraccion conceptual, que muestran la rela-
cion entre los presupuestos tedricos y sus consecuencias précticas, que tienen
una dimensién pedagogica de primer orden y que, en definitiva, nos sittan
ante una teoria y filosofia del derecho que responde a exigencias sociales y a
la praxis juridica real, y de ahi también la importancia de la interdisciplina-
riedad que se respira a lo largo del libro.

De todas las disciplinas y saberes, la sociologia juridica es la que incide
de lleno en el analisis funcional del derecho, desarrollado en el capitulo ter-
cero a efectos de ubicar las sanciones positivas dentro de las funciones del
derecho. Este capitulo se nutre de aquellas teorias, ya anticipadas, que, en el
seno del Estado liberal de derecho, propugnan directa o indirectamente la
funcién protectora-represiva del derecho, donde la coercién es la piedra an-
gular de la teoria y la filosofia juridica. Siguiendo el hilo conductor del texto,
vemos que la sancion institucionalizada se entiende en gran parte de la cien-
cia juridica como aquello que establece la diferencia entre el derecho y otros
fenémenos normativos u otros dmbitos de la vida préctica, y, en particular,
la diferencia entre derecho y moral, llegando incluso a identificarse con el
concepto de derecho. Dado que un importante sector de la doctrina consi-
dera que la pena constituye el fundamento mismo del derecho moderno, la
autora se adentra con gran acierto en aquellas propuestas que la justifican
desde la perspectiva retributiva o desde la perspectiva preventiva. Segin lo
indicado en el primer capitulo del libro, es singularmente en el campo de la
teoria penalista donde los antecedentes histéricos cobran toda su magnitud
para comprender las diferencias entre modelos. Las ideas de Kant o de Hegel
recobran todo su protagonismo en este ambito, al tiempo que son abordadas
las teorias de signo utilitarista, con un pormenorizado anélisis de las diver-
sas doctrinas de la prevencion: general negativa o de la intimidacion, general
positiva o de la integracion, especial negativa o de la incapacitacién y es-
pecial positiva o de la correccion. Es de resaltar el esfuerzo de la autora a la
hora de explicitar las caracteristicas de las diferentes propuestas, que quedan
perfectamente acotadas.

Dentro de este mismo dmbito, y tras plantear una interesante discusion
sobre el riego de utilizar la terminologia funcionalista -riesgo que Jori ve en
Bobbio pero que Solanes reconduce a sus justos términos-, se plantea la com-
patibilidad entre funcién promocional y derecho penal en el Estado social;
un planteamiento que resulta apasionante pues se cuestiona la predisposi-
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cion negativa por parte de los penalistas de admitir la concurrencia entre
derecho penal y premial. La autora es bien consciente de que la introducciéon
de la funcién promocional a través del premio puede, a priori, considerar-
se una contradiccion con la propia naturaleza de la pena, pero subraya la
conveniencia de prestar atenciéon a propuestas del tipo de la de Mantovani,
que basa dicha coexistencia en la potenciacién de la idea retributiva, o bien
desde el prisma de la prevencion general, que ve tanto en las sanciones nega-
tivas como en las positivas un ejercicio fundamental de politica “disuasivo-
propulsiva”. No obstante, siguiendo a Bricola, se enfatiza la consideracion
del derecho premial como una manera de impulsar la prevencion especial,
evitar la reincidencia y facilitar la reinsercion social siempre que se base en
el presupuesto constatado de un comportamiento realmente meritorio. Los
denominados delitos permanentes pluriofensivos serian los més apropiados
para este intento y, en cualquier caso, premiar la colaboracién con la justicia
es el principal objetivo.

El cuarto capitulo del libro se adentra ain mas a fondo en el Estado so-
cial, lugar por excelencia, como hemos ido viendo, de la funcién promocional
del derecho y de las sanciones positivas. Bobbio hizo bien patente esta corre-
lacion y el libro profundiza en ella y la pone al dia abordando detenidamente
los cuatro criterios que sirven para caracterizar este modelo, por los medios,
los fines, la estructura y la funcién. Las objeciones a la propuesta bobbiana
sobre sanciones positivas, formuladas principalmente por Gianformaggio
y Guastini, son revisadas con el cuidado habitual, disintiendo respecto a la
afirmacion de que la técnica promocional deba cumplir un papel subsidiario,
ya que Solanes prueba que puede considerarse complementaria del resto de
técnicas utilizadas por el ordenamiento juridico para asegurar el respeto de
sus normas. A su juicio, la funcién de orientacion social puede hacerse efecti-
va a través de las sanciones positivas, que pueden ser medidas indirectas de
control social. Sale a la luz de nuevo la conviccién de la autora de que las san-
ciones positivas constituyen uno de los medios basicos para asegurar que las
normas juridicas sean eficaces, en el sentido amplio del término, producien-
do los efectos que de ellas se espera y permitiendo alcanzar comportamien-
tos socialmente ttiles, para lo cual las sanciones negativas han demostrado
ser insuficientes.

La pandemia del Covid 19 y las medidas urgentes de contratacién la-
boral son el banco de prueba de esta exigencia en el Estado contemporaneo
del uso de técnicas de motivacion que pretenden hacer participe al sujeto
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destinatario de aquello que se estima necesario fomentar. Y lo son porque
la ausencia de respuesta a esta exigencia se hizo evidente cuando se preten-
di6 alentar comportamientos basados en la responsabilidad y la solidaridad
a través de prohibiciones, como la suspension de la libertad de circulacion.
Afortunadamente, operaron también medidas promocionales como el pa-
saporte COVID, que, entre los requisitos para su obtencién, incluia la va-
cunacion, ejemplo idéneo de sancién positiva pues se trata de un medio de
estimulaciéon de un acto considerado socialmente atil -muy recomendable
pero no obligatorio- que opera ex ante y ex post, cumpliendo la doble fun-
cion motivadora y retributiva, ya que incide directamente en el autointerés
del sujeto para que realice la conducta y se reconoce y elogia esa conducta
meritoria. I[gualmente, las medidas de contencion de la contratacion tempo-
ral evidenciaron el alcance de la funcién promocional a través de sanciones
positivas. El Plan Nacional de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia
y, mas en concreto, el Real Decreto-Ley 1/2023 son examinados concienzu-
damente en el ultimo apartado del libro con la finalidad de determinar si
las medidas urgentes de incentivacion a la contratacion laboral prescritas se
ajustan al concepto de sancién positiva, llegando a la conclusién de que si es
posible englobarlas en esta figura y presentarlas como muestra tangible de
la importancia creciente de la funcién promocional del derecho. En especial,
de los supuestos incluidos en el Decreto, analizados todos detalladamente
uno por uno, el que mejor ejemplifica la idea de incentivo-premio, propia de
la sancion positiva, es la contrataciéon de mujeres victimas de la violencia de
género, de violencias sexuales y de trata de seres humanos, que dara dere-
cho a una bonificacion en la cotizacién durante cuatro afios, ademés de otros
beneficios.

La observacién de situaciones como las que acabamos de comentar y
de otros casos que aparecen impecablemente documentados por la autora,
nos sugiere que, para apreciar adecuadamente el alcance y significacién de
¢ Castigar o premiar? Las sanciones positivas, podria ser conveniente hacer un
recorrido de sus paginas en direccion inversa, es decir, desde el dltimo apar-
tado al primero, y no porque requiriera otra estructuracion, sino todo lo con-
trario, porque estan tan bien organizados formalmente los conocimientos y
tan sistematizado todo su contenido, que, cuando llegamos al final, es cuan-
do realmente nos damos cuenta de las virtualidades del enfoque del libro
y de lo indispensable que resulta en la actualidad una reflexién tan funda-
mentada en lo mejor de la historia del pensamiento juridico. Por ello, no es
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tal vez aventurado pensar que, si en una coyuntura tan inhéspita como la de
la crisis sanitaria y social de la pandemia, se hubiera contado con este libro,
habria sido maés facil establecer medidas adecuadas, justificarlas y dotarlas
de sentido, y a buen seguro podemos augurar que serd una pieza clave en
la delimitacién de nuevos espacios juridicos. En definitiva, estamos ante un
libro excelente, de imprescindible lectura, en el que, con una voz propia, su
autora, Angeles Solanes Corella, ha sabido fraguar un sélido y firme cimien-
to tedrico sobre el que reconstruir magistralmente conceptos y afrontar con
tanta resolucién y solvencia los desafios del presente.
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