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PRESENTACION

En el nimero anterior de nuestra revista abordamos a través de las
ciencias psicolégicas algunos problemas de acceso a la educacion, uno
de los principales problemas de nuestro pais. En el presente nimero,
la revista se propone ofrecer al lector distintos aportes sobre un tema
de igual importancia en nuestro medio: la relacion entre el derecho y la
justicia. Tematica que es abordada a través de otra disciplina que es la
filosofia del derecho y, como el anterior nimero, se inspira en la preo-
cupacion de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya por contribuir a
la constitucion de una sociedad que ofrezca a sus integrantes el que se
puedan desarrollar plenamente

La filosofia del derecho convoca el trabajo conjunto de abogados,
socidlogos y filésofos. Ella hunde sus raices en la filosofia politica.
Desde muy temprano, la reflexién filoséfica sobre el derecho se hallé
articulada con la filosoffa politica y la ética. De esta manera, encon-
tramos una reflexion filoséfica sobre la justicia y las leyes en Platén y
Aristoteles, asf como entre los estoicos griegos y romanos. Cicerdn, y
luego Agustin y Tomas de Aquino también presentaran visiones sobre
el derecho. Y, con el surgimiento de la modernidad, la teorfa del dere-
cho natural seguird imbuida de concepciones éticas y politicas.

Pero pasada la segunda mitad del siglo XIX, la filosofia del de-
recho se desconectara de la filosofia. En este proceso convergen dos
elementos importantes a tener en cuenta. El primero es el abandono
del campo de la filosofia del derecho por parte de los filésofos, quienes
después de Hegel deciden dedicarse a la filosoffa social y a la ética.
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PRESENTACION

El segundo es el advenimiento del positivismo como orientacion de
pensamiento en general y como punto de vista sobre el derecho en
particular. Por estas razones, la filosoffa del derecho terminé siendo
una disciplina desarrollada mayoritariamente por abogados.

Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo XX los filésofos
comienzan a ingresar nuevamente en dicho campo disciplinario, espe-
cialmente a partir de la publicacién de la obra de John Rawls titulada
Teoria de la justicia, en 1971. La publicacién de dicha obra generd dos
efectos importantes en el campo de la filosoffa practica. El primero se
realizé al interior de la filosoffa moral y politica. Frente al liberalismo
renovado por Rawls se inicié un conjunto de criticas sumamente suge-
rentes a dicha obra. Las mas importantes son la de Michael Sandel, en
E/ liberalismo y los limites de la justicia y la de Michael Walzer, en Las esferas
de la justicia. A esos aportes criticos se sumaron las obras de Alasdair Ma-
clntire y Charles Taylor, entre otros. Todos estos filésofos provenian de
tradiciones filoséficas distintas pero convergian en la idea de Aristoteles,
segun la cual la comunidad es importante para comprender a las perso-
nas y a las instituciones, y en contra de la imagen del sujeto desvinculado
que aparece en la primera obra trascendente de Rawls. Es por eso que
este grupo fue denominado “comunitaristas”, a pesar de que ninguno
de ellos reconocié ese apelativo. Se trataban, mas bien de hermeneutas,
hegelianos y aristotélicos principalmente. Al mismo tiempo, surgieron
filésofos que se entendieron como discipulos de Rawls, entre los que
destacan Thomas Scanlon, Thomas Nagel y Christine Korsgaard, entre
otros. Ambos grupos son, de una manera u otra, herederos de Rawls.
Entre tanto Rawls absorbi6 algunas de las criticas y fue articulando me-
jor sus argumentos, y en 1993 publica el Liberalismo politico.

El segundo efecto se realizé al interior de la filosofia del derecho
misma. La obra de Rawls reactualizé el aporte de los filésofos a di-
cha disciplina, pero generé la distincion entre la filosofia del derecho
realizada por filésofos y la realizada por abogados. Ambos tipos de
trabajos no han logrado construir vasos comunicantes y se descono-
cen mutuamente. Por una parte, los abogados fueron reclamando una
y otra vez “la autonomia del discurso del derecho”, sefialando que el
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PRESENTACION

derecho debe de desconectarse de la politica y de la moral y hacerse
cargo de todas las exigencias tedricas por si mismo. De otra parte, los
filosofos han sefialado, con razén, que el derecho debe de conectarse
con una reflexion filoséfica respecto de la justicia y con la filosofia
politica. De hecho, la filosofia politica contemporanea ha de esclarecer
la relacion entre el derecho y la politica. En vez de pensar que el dere-
cho y la politica se encuentran desconectados, o que entre el derecho,
la politica y la moral s6lo existen puntos de interseccion; la reflexion
contemporanea ha dado cuenta de que el derecho se levanta sobre el
terreno de la politica.

Afirmar que el derecho es un fenémeno de la politica puede llamar
la atencién y generar cierta preocupacion. Se puede pensar que se estd
apoyando la idea de que el derecho debe terminar siendo una simple
representacion de los interese politicos de los grupos mas influyentes
dentro de la sociedad. Pero esta percepcion se genera si se considera
que la politica consiste en la actividad partisana dirigida a la consecu-
cion del poder. Esta concepcion de la politica se inserta en la tradicion
de pensamiento que se articula plenamente en Tucidides, pasando por
Maquiavelo, por Hobbes y Schmitt, entre otros. Pero existe otra con-
cepcidn de la politica que consiste en la accién concertada en busqueda
de hacer valer los derechos y las libertades de todos. Esta concepcion
tiene que ver con la idea del poder como algo ejercido sélo de manera
concertada. Esta forma de pensar tanto la politica como el poder surge
con claridad en Aristoteles, pasando por Spinoza, Kant, Arendt y una
serie de pensadores contemporaneos como Walzer, Taylor y el mismo
John Rawls.

Desde esta segunda perspectiva, la politica es entendida como la
defensa de derechos y libertades igualitarios. De esta manera, se arti-
cula una concepcion de la justicia en torno a la libertad y la igualdad
de derechos, concepcion que establece una conexién con la democra-
cia liberal como una forma de vida. El derecho se presenta, entonces,
como una institucion que se encuentra inserta en la sociedad democra-
tica, que entiende la misma democracia como un conjunto de practicas
sociales e intersubjetivas que van mas alla de una regla de derecho. La
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PRESENTACION

democracia no es entendida como un conjunto de reglas de derecho
de caracter formal, sino como una forma de vida. Y el mismo derecho
no puede ser pensado como un conjunto de reglas independientes de
la democracia, porque de ese modo las reglas del derecho perderfan
los principios en los que se fundan y los fines hacia los que se dirigen.

Son perfectamente comprensibles los enfoques neopositivistas, o
también denominados postpositivistas, que buscan defender la autono-
mia del discurso del derecho. El temor que infundié Kelsen a los juris-
tas y abogados, a saber, el temor de que el derecho termine reduciéndo-
se a la expresién del poder politico, ha terminado crispando a parte de
los intelectuales dedicados a la filosoffa del derecho y los ha empujado
a defender la autonomia del mismo. Es por ello que se han consumido
muchos recursos de investigacion a fin de convertir la filosofia del de-
recho en epistemologfa juridica. De esta manera, en cambio, no se ha
podido establecer la conexién entre el derecho y la politica, el esfuerzo
se ha estado dirigiendo al cercioramiento del estatuto epistemolégico
de las reglas del derecho.

La revista que entregamos en esta oportunidad estd dirigida a
cuestionar ese punto de vista, muy extendido en la academia. Por ello
se encontrara que los articulos que forman parte del dossier como los
ensayos presentes en este nimero de SILEX se dirigen a realizar una
mayor reflexion sobre la relacién entre el derecho, la democracia y la
justicia. En este sentido, en el presente nimero hacemos entrega a la
discusion académica y al publico en general un articulo sobre la filoso-
tia del derecho de John Rawls a cargo de Ronald Reyes, otro en torno al
pensamiento juridico de Jirgen Habermas a cargo de Manuel Zelada,
uno en torno al pluralismo juridico a cargo de Gustavo Zambrano y
un dltimo articulo en torno a la teorfa del derecho natural a cargo de
Alessandro Caviglia. Ademas, presentamos una serie de ensayos sobre
la filosofia del derecho, como la reflexién en torno a los derechos y la
justicia a cargo de Gonzalo Gamio, y un ensayo sobre las fuentes kan-
tianas del pensamiento de John Rawls a cargo de Fidel Tubino.
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PRESENTACION

Esperamos contribuir con este conjunto de textos a la reflexién
sobre el derecho y lo que puede ser su aporte a una sociedad mas justa.

El Director
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ARTICULOS

UNA FILOSOFiA DEL DERECHO DESDE LA
JUSTICIA COMO EQUIDAD

Ronald Reyes 1oayza

Resumen

John Rawls, el filésofo de la justicia politica, ha generado un impacto sin pre-
cedente en el debate académico contemporaneo. Sin embargo, en el ambito
de los estudios juridicos su presencia sigue siendo menor. Esta situacion se
relaciona con la forma en que ha devenido la filosofia del derecho a causa del
deslumbramiento que en ella oper6 la filosoffa cientifica de inicios del siglo
veinte. En este trabajo me propongo presentar algunas ideas fundamentales
de la teorfa de la justicia de John Rawls: Justicia como equidad. Esta tesis constitu-
ye la mas estimulante propuesta para una nueva forma de entender la filosofia
del derecho sin sus presupuestos positivistas. No solo relaciona los ambitos de
la moral, la politica y el derecho sino que articula un modelo de razonamiento
practico que rompe con los moldes establecidos por la filosofia analitica pre-
sentes en las obras de la teorfa juridica contemporanea.

Palabras clave: filosofia del derecho; justicia politica; liberalismo; positivis-
mo; razén practica; razon publica.

Abstract

John Rawls, the political justice philosopher, has generated an unprecedented
impact in the contemporary academic debate. Nevertheless, in the field of
legal studies his presence remains lower. This situation is related with the way
in which the philosophy of law has developed, highly influenced by the ideas
of the scientific philosophy from twentieth century. The aim of this work is
to present some of the fundamental ideas of the theory of justice of John
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Rawls: Justice as fairness. This thesis is the most stimulating proposal for a new
form of understanding of the philosophy of law, without its positivistic pre-
suppositions. It not just relates the moral, political and the law spheres, but
also articulates a model of practical reasoning that breaks with the set molds
of the analytic philosophy present in the contemporary juridical theory.

Key words: philosophy of law, political justice, liberalism, positivism, practi-

cal reason, public reason.

Es un lugar comun, particularmente en la academia juridica latinoa-
mericana, la opinién segun la cual el cuerpo de concepciones, tesis e
ideas que desarrollé John Rawls durante mas de 30 afios se encuentra
unicamente en el terreno de la filosofia politica.! Para este patecer, la
Justicia como equidad no toca los margenes de la filosoffa del derecho y, en
suma, importa a los juristas sélo como un elemento ilustrativo pero no
en atencién a los problemas conceptuales del derecho contemporaneo.
Durante los dltimos afios de la recepcion de su trabajo en Latinoamé-
rica, no se ha estudiado suficientemente a Rawls ademas de tratarsele
como a un autor secundario frente a tesis como el neoconstituciona-
lismo o la argumentacion juridica. Esta exclusién no se entiende si no
reparamos en la forma que ha tomado la reflexiéon filoséfica sobre el
derecho. A menudo se acusa a Hans Kelsen de ser el mas importan-
te responsable de entender el derecho como una ciencia. Para llevar
adelante su proyecto de una ciencia del derecho, Kelsen contrajo im-
plicitamente un compromiso en el terreno de la metateorfa, a saber,
la tesis segun la cual toda filosoffa del derecho posible es una forma

1 Distinto es el caso de la academia juridica de habla inglesa, para la cual el trabajo
de Rawls constituye ya uno de los pilares de la reflexion juridica contemporanea. Cf.
Balkin, J. M. y S. Levinson. Los cdnones del derecho constitucional. Academia [En
linea]. 2005, afio 3, n° 5. [Fecha de consulta: 30 mayo 2016] Disponible en: <http://
www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_academia/revistas/05/los-canones-del-
derecho-constitucional. pdf>
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de epistemologia;® pero aun las principales teotias contemporaneas del
derecho comparten esta misma premisa. Pese a que su rechazo del
positivismo las ha llevado a resaltar el papel de los principios o enfa-
tizar los alcances de la interpretacion judicial, estas teorfas comparten
un sobreentendido comin —en el mismo registro que el positivismo
jurfdico— acerca del caracter de la reflexién filoséfica.

Para los juristas, que desde principios del s. XX se apropian de
la tarea reflexiva sobre el derecho, la filosofia es ya teoria del conoci-
miento. Este presupuesto se fundamenté en la hegemonia de la ciencia
como actividad paradigmatica de investigacién y el consecuente auge
de la filosofia analitica. De esta forma, la filosofia es considerada un
tipo de investigacion neutral acerca de la naturaleza de sus objetos; y
los problemas que componen el nucleo de este filosofar tienen un ca-
racter ontologico y epistémico a la vez. Las preguntas filosoficas nun-
ca son impertinentes y nos someten a un cuestionamiento profundo
sobre nuestras creencias, pero es en la tradicion del debate filoséfico
en el que dichas preguntas generan sistemas, ideas, y creencias de muy
distinto tipo. En el derecho, sin embargo, estas preguntas se asumieron
con una restriccion de principio. Las dos cuestiones que conforman el
nucleo de este cientificismo se transforman, en el marco del derecho, en
preguntas sobre una pretendida naturaleza sistémica cuyo fundamento
y despliegue corren dentro de la propia estructura juridica.” De este
modo las dos preguntas de este binomio: ¢qué es el derecho? y ¢qué
puedo saber con certeza sobre el derecho? son dos preguntas que

2 Evidencia de este compromiso es el trasiego que realiza Kelsen con la posicién de
la ley moral en el sistema filoséfico kantiano: “La Teorfa pura del derecho, que es una
teorfa del derecho positivo, o sea de la realidad juridica, traspone el principio de la 16gica
trascendental de Kant y ve en el deber ser, en el “sollen”, una categoria lgica de las cien-
cias sociales normativas en general y de la ciencia del derecho en particular.” (Kelsen, H.
(2005). Teorfa pura del Derecho. Cuarta edicion. Buenos Aires: Eudeba, p. 55).

3 Cf Alexy, R. (2008). E/ concepto y la naturaleza del Derecho. Madrid: Marcial Pons, p.
38.; Nino, C. S. (2014). Derecho, moral y politica: Una revision de la teoria general del Derecho.
Buenos Aires: Siglo Veintinuno, pp. 27 ss. Y también Habermas, J. (2010). Facticidad y
Validez. Sexta edicion. Madrid: Trotta, pp. 112 ss.
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apuntan al mismo objetivo: desarrollar un sistema de axiomas en cuyo
marco se enlacen inferencias demostrativas sobre el derecho.

Pero ¢qué ha ocurrido para que opere el enquistamiento de premi-
sas positivistas en el marco del pensamiento juridico? ¢Qué ha sucedi-
do con la reflexividad sobre el derecho para que ni aun los mas licidos
filésofos y juristas hayan podido escapar a este influjo positivista? Dar
una respuesta completa aqui escapa a la intencién de este trabajo, pero
podemos decir un par de cosas al respecto. Segin entiendo, la forma en
que esta tejida la tradicién de la filosofia del derecho hasta nuestros dias
ha sido influenciada decisivamente por dos fenémenos ocurridos en el
transcurso que va de la mitad del s. XIX a inicios del XX. El primero de
ellos es el paulatino decaimiento de la filosofia politica y moral frente
a modos alternativos de interpretacién social. La filosofia practica del
s. XVIII —cuya carga en términos de teorfa del Estado y del derecho
era considerable— fue desplazada por categorias descriptivas de orden
sociolégico. (Habermas, J., pp. 106-109). El derecho como elemento de
integracion dejé de ser explicativo en sus propios términos normativos
debido al grado de complejidad de la moderna sociedad europea. Ya
un primer desplazamiento se encuentra en los escritos de economia
politica de los filésofos morales escoceses; y mas tarde las esferas de
la economia, la familia o la comunidad encontraron una teorizacion
en los escritos de Ténnies, Simmel o Weber. Esta forma de aproxi-
macién habrfa de concentrar sus esfuerzos en una descripcion de la
nueva sociedad moderna cuya estabilidad no se garantiza mas por el
proyecto de una racionalidad practica —rechazando asi el modelo del
derecho natural racional—, sino en funcién de la reapropiacién de los
clementos correspondientes a la pre-ilustracién, a saber, las ideas de
comunidad, histotia o espiritu.* La conclusién de este proceso es la
filosoffa del derecho de Hegel que no es ya una reflexién sobre la nor-
matividad que emana del derecho sino una forma de reconciliacién
entre los individuos libres y un ezhos que se ha materializado en las for-
mas institucionales del Estado Moderno, y cuya comprension actualiza

4 Cf. Nisbet, R. (1969). La formacion del pensamiento socioligico I. Buenos Aires: Amo-
rrortu, p. 21.
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dicha libertad.” El segundo fenémeno es la aparicion y auge de tres
escuelas complementarias aunque diferenciadas en sus particularida-
des: el positivismo, el utilitarismo y el neokantismo.® Estos movimien-
tos surgieron y se consolidaron en Francia, Gran Bretafia y Alemania
respectivamente conforme el hegelianismo iba siendo desplazado. El
progresivo desarrollo de una filosoffa cientifica encontraria en estas es-
cuelas tres formas diferentes de articular un programa social en orden
a un sistema racional que operaba con categorias légicas; por ejemplo,
filésofos como Bentham o John Stuart Mill creyeron poder convertir
en una ciencia a la moral.” Ahora bien, ¢cémo se relaciona el pensa-
miento juridico con estos fenémenos histéricos? El derecho nunca se
deslig6 completamente de la filosoffa pero tomé el cariz perteneciente
a cada clima histérico. En correspondencia con el conservadurismo
del s. XIX, en el derecho fue hegemonica la Escuela Histdrica Alemana
con juristas como Friedrich Karl von Savigny, Rudolf von lhering y
Otto von Gierke. Por otro lado, Hans Kelsen retoma los temas del
neokantismo, mientras H. L. A. Hart es mas proximo al positivismo y
utilitarismo.® Asi la tradicién del pensamiento juridico estid permeada
por una evolucién que rompe con los motivos del razonamiento prac-
tico y se compromete con premisas positivistas en términos generales.’

5 (f Habermas, J. (2008). E/ discurso filosdfico de la modernidad. Madrid: Katz, p. 49 ss.
La decadencia de la filosoffa practica del s. XVIII puede entenderse en el contexto del
rechazo contra el nuevo orden generado por la Revolucion Francesa. El movimiento
conservador, cuyo antagonismo reactualizé los motivos de la Edad Media, intentd
desmantelar el programa de la racionalidad individual sin el éxito esperado; el resulta-
do fue la aparicién de diversas ideologias sistematicas hacia finales del s. XIX como el
liberalismo, el conservadurismo y el socialismo.

6 Cf Aster, E.von, (1961). Introduccion a la filosofia contemporinea. Madrid: Guadarrama,
p. 237 ss.; Delfgaauw, B. (1965). La Filosofia del Siglo XX. Buenos Aires: Carlos Lohlé, pp.
159 ss. Y también, Kohnke, K. Ch. (2011). Surginmiento y ange del neokantismo: La filosofia
universitaria alemana entre el idealismo y el positivismo. México: FCE/UAM, pp. 399 ss.

7 Cf. Sandel, M. (2012). Justicia: ;Hacemos lo que debemos? Barcelona: Debolsillo, pp.
45-48. Sobre el sistema racional de la ética de Sigdwick, véase Rawls, J. (2009). Lecciones
sobre la Historia de la filosofia politica. Barcelona: Paidos, pp. 459 ss.

8  (f Hoffe, O. (2003). Justicia Politica: Fundamentos para una filosofia critica del derecho y
del Estado. Barcelona: Paidés, p. 45.

9 Las tesis positivistas contemporaneas (v gr. las de J. Coleman o D. Lyons) son mu-
cho mas complejas; sin embargo, en términos generales, comparten el mismo nucleo
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No es de extrafiar que la filosoffa de Robert Alexy y Ronald Dwor-
kin —ambos proximos a la filosoffa analitica— se encuentren aun en
sintonfa con los mismos enfoques, y sus respectivas aproximaciones
concluyan en teotias de las instituciones jutidicas.'

El presente trabajo tiene la intencién de desarrollar algunas ar-
ticulaciones que puedan estimular el transito hacia una filosofia del
derecho que tome en cuenta los aportes que realizé John Rawls en los
6rdenes normativos de la politica, la moral y el derecho. Mi intencién
es evidenciar los alcances de su filosoffa y demostrar de qué forma su
trabajo constituye la pieza elemental desde la que puede desarrollarse
una filosofia del derecho descargada de su lastre positivista. Para tal
objetivo realizaré primero una introduccion a las principales ideas de
su concepciodn de la Justicia como equidad, y en segundo lugar desarrollaré
algunas reflexiones en torno a este transito tomando en consideraciéon
algunos de sus postulados.

epistemolégico que el positivismo clasico —esta es precisamente la critica aqui pre-
sentada—; sin embargo, exponer estas conexiones rebasa los alcances de este trabajo.
Podriamos adelantar, no obstante, que la reflexion sobre las relaciones entre derecho
y moral presentadas por estas tesis post-positivistas toman como punto de partida la
concepcion del derecho de Hart. El derecho y la moral aparecen como engarzados en
un batiburrillo conceptual a partir de la experiencia jurisprudencial enriquecida por la
historia juridica nacional. Sigue estando ausente una reflexioén sobre las relaciones entre
la moral, el derecho y la politica. Asimismo, la posicién del positivismo contemporaneo
se dificulta ain mds con las ctiticas planteadas por Nancy Fraser contra lo que ha deno-
minado el marco westfaliano-keynesiano, que ha dejado de ser suficientemente explicativo
para las teotfas de la justicia transnacional. Cf. Fraser, N. (2008). Las escalas de la justicia.
Barcelona: Herder.

10 Dworkin pretendié realizar una filosoffa del derecho a partir del trabajo de John
Rawls; no obstante, sus esfuerzos, aunque representen una ctitica del positivismo bas-
tante profunda, no terminan por concebir las relaciones més generales que se dan entre
las esferas del derecho, la moral y lo politico. La tarea pendiente de la filosoffa del de-
recho es la de tomar su autocomprension en una dimensién normativa de mas amplio
espectro, a la que ya no le basta pensar s6lo los problemas tipicos de la jurisprudencia.
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II

Justicia como equidad es la concepcion de la justicia que desarrollé John
Rawls en diversos trabajos como Teoria de la justicia, liberalismo politico y
Justicia como equidad: una reformmulacion. Esta concepcion evoluciond hasta
articularse en un sistema conceptual que pudiera desarrollar una con-
cepcidn politica de la justicia que serfa el trasfondo para cualquier insti-
tucién de una democracia constitucional. Empezaremos desarrollando
algunas ideas fundamentales.

Laidea mas basica del sistema rawlsiano es la idea de nna sociedad cono
un sistema equitativo de cooperacion. Dentro de la cultura politica publica,
los ciudadanos de una democracia poseen un entendimiento medio de
las ideas, principios y valores que subyacen en sus practicas publicas de
justificacién. Una de aquellas ideas fundamentales es la de la sociedad
como un sistema equitativo de cooperacion: esto significa que las per-
sonas de una democracia constitucional se conciben a sf mismas como
participantes en un arreglo equitativo que funciona de una generacién a
la siguiente. Esta idea se supone implicita en las practicas cotidianas de
la vida politica, y hace evidentes dos aspectos: en primer lugar, los ciu-
dadanos no se entienden sometidos a un orden estatico, ellos mismos
disefian y cambian las reglas en las que se desarrolla su vida en comun,
esto significa —en ultimo término— que se entienden como libres; en
segundo lugar, esta capacidad activa esta al alcance de todos los miem-
bros cooperadores y no sélo de algin grupo privilegiado, se trata aqui
del principio democratico de igualdad politica. La cooperacion social,
por otro lado, no significa actividad coordinada; la cooperacion esta
guiada por reglas publicas que todos aceptan de tal forma que una so-
ciedad de cooperadores no deviene nunca en una sociedad planificada.
Ademas el concepto de cooperacion participa de una idea de reciprocidad:
esto significa que, dados los términos equitativos de cooperacion, cada
miembro acepta dichas reglas en tanto los demas hagan lo mismo; a su
vez, cada miembro espera beneficiarse, de acuerdo a los criterios pu-
blicamente reconocidos, de la parte que le corresponde realizar como
miembro cooperador. Por ultimo, la cooperacién demanda una idea de
ventaja racional que define aquello que esperan conseguir los miembros
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cooperadores para promover su propio bien. (Rawls, J. (2012). La justi-
cia como equidad: una reformulacion. Barcelona: Paidos, p. 29).

La segunda idea que consideraremos sera la idea de una sociedad bien
ordenada. Una sociedad bien ordenada es una sociedad que esta regulada
efectivamente por una concepcién politica de la justicia. Esta cample
tres rasgos. En primer lugar, cada individuo acepta los principios de la
justicia y ademas sabe que todos los demas aceptan los mismos princi-
pios; en segundo lugar, los principios de justicia determinan la forma
de la estructura bdsica de la sociedad; por ultimo, los ciudadanos poseen
un sentido de la justicia y eso les lleva a cumplir con sus instituciones
al considerarlas justas. (Rawls, J. (1995). Liberalismo politico. México, D.F:
FCE, p. 56). Ahora bien, qué significa aqui una concepcion politica de
la justicia. Rawls nos dice que una concepcioén politica de la justicia es
aquella que mejor define los términos equitativos de cooperacién entre
personas consideradas libres e iguales, o sea, define los principios de
la justicia politica. El objeto de una concepcién politica de la justicia
es principalmente la estructura bisica de la sociedad, y nos referiremos
a clla mas adelante. También una concepcién politica de la justicia se
presenta como un punto de vista libremente aceptado, esto significa
que no emana de ninguna doctrina comprehensiva filoséfica, religio-
sa o moral'' ya que éstas articulan principios no politicos; aunque la
concepcion politica sea un nicleo que pueda relacionarse con distintas
doctrinas comprehensivas, no hay una relacién de dependencia con
éstas. Finalmente, el contenido de una concepcién politica de la justicia
se expresa en ideas fundamentales de la cultura politica, o, lo que es lo
mismo, en sus principales instituciones politicas, las tradiciones publi-
cas de interpretacion, asi como en documentos de su historia politica.
La cultura politica se diferencia de la cultura de trasfondo integrada por
la pluralidad de doctrinas comprehensivas, pero éstas no juegan ningun
papel en la cultura politica misma. (Rawls, J. (1995), pp. 36 ss).

11 En contraste con la concepcién politica de justicia, las doctrinas comprehensivas
especifican valotres no politicos como los valores de la vida humana, las relaciones afec-
tivas, y otras muchas practicas. La concepcion politica de justicia especifica principios
solo para la estructura basica de la sociedad.
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Pasemos ahora a la idea de la estructura basica. Hemos dicho que una
sociedad bien ordenada es aquella en la que la estructura basica cumple
con los principios de justicia. Rawls (1995), nos ofrece una definicion
que no necesita mayores explicaciones:

Por estructura basica entiendo las principales instituciones po-
liticas, sociales y econémicas de una sociedad, y como encajan estas
instituciones en un sistema unificado de cooperacién social, de una
generacion a la siguiente. Por tanto, el foco de atencién inicial de una
concepcién politica de la justicia es el marco de las instituciones basicas
y los principios, las normas y los preceptos que se aplican a ese marco,
asf como la forma en que han de expresarse esas normas en el caracter
y en las posturas de los miembros de la sociedad que lleva a la practica
los ideales de dicha concepcion. (p. 36).

Ademas:

La estructura basica se entiende como la manera en que las mas
importantes instituciones sociales encajan unas en otras en un sistema,
y en co6mo asignan derechos y deberes fundamentales y dan forma a la
division de las ventajas que se obtienen mediante la cooperacion social.
Asf, la Constitucion politica, las formas de la propiedad legalmente re-
conocidas y la organizacion de la economia, asi como la naturaleza de
la familia, pertenecen a la estructura basica. (p. 243).

Rawls no solo se refiere al sistema juridico y politico en su conjunto
sino también a las demds practicas sociales en cuyo caracter se asignan
derechos fundamentales. Pongamos un ejemplo: la practica linglistica
en nuestro contexto —el peruano— determina el acceso a derechos
basicos como el de la administracién de justicia procesal; en el esquema
de Rawls, la practica lingiiistica estarfa dentro de la estructura basica y
se someterfa a los mismos principios de justicia, de tal modo que estaria
sujeta a ciertas formas de equilibrio como algtn tipo de accién afirma-
tiva. Sin embargo, comoquiera que esos principios se aplican a la esfera
de lo politico no puede asumirse, sin mas, que son también aplicables
a las instituciones, asociaciones o iglesias directamente. Rawls entiende
que existen tres niveles de la justicia: el primero, de justicia local, cuyos
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principios son asumidos por estas instituciones directamente dentro de
la estructura basica (v.gr. vivir sin pecado en las iglesias cristianas o el
criterio de la meritocracia en las universidades); el segundo, de justicia
doméstica, es el que se aplica a la propia estructura basica; finalmente el
tercero, de justicia global, es el del derecho internacional (el derecho de
gentes). As{ la justicia doméstica restringe pero no determina el nivel
de la justicia local. (Rawls, J. (2012), p. 35).

La idea de la posicién original es quiza la mas popular de todas
las que nos legd Rawls. La posicion original es un recurso de represen-
tacién'” que surge ante la necesidad de resolver el problema relativo
a la forma en que se articulan los términos equitativos de la coopera-
cién social. Dado el hecho del pluralismo en las modernas democra-
cias constitucionales, no podemos esperar que los términos de justicia
vengan dados externamente, esto es, por alguna fuente de autoridad
como algin texto divino o alguna intuicién privilegiada. Asi, la me-
jor solucién parece hallarse en el acuerdo equitativo de los miembros
cooperadores de la sociedad. Pero tal acuerdo debe poder expresar la
equidad y la justicia entre personas que profesan diferentes concep-
ciones filoséficas, religiosas y morales, y que ademas tienen posiciones
asimétricas de orden politico, social o econémico. Para ello la posicion
original usa el velo de la ignorancia que sustrae las condiciones particulares
de la vida de los sujetos (raza, sexo, religién, poder econdémico, etc.) y
los ubica en un escenario de perfecto equilibrio. La posicién original
modela las condiciones equitativas para el acuerdo, y limita las razones
pertinentes que pueden emplear las partes para el mismo. (p. 42).

Examinaremos ahora la idea de las personas consideradas libres e
iguales. Podemos decir que Rawls elabora en dos pasos esta idea prac-
tica. En el primer paso, considerando la idea de la posicién original,
la persona es modelada como una concepcién de orden practico, no

12 El que la posicion original sea un recurso de representacion significa que no tiene
una dimension historica, esto es, que dicho concepto no se concibe como un acuerdo
real. El objetivo de Rawls con dicho artificio es establecer la validez de los principios de
justicia, esto es, su razonabilidad dado el esquema de deliberacién racional que Rawls
nos presenta.
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metaffsico, sobre el caricter de la cooperacion social. Las personas
son libres al poseer una idea del bien que las sujeta a dos identidades:
una publica y otra moral. Por la identidad publica, se entiende su esta-
tuto de ciudadano, este determina su caricter inalienable como miem-
bro cooperador incluso cuando sus fines puedan cambiar (v.gr. una
persona que cambia de religion sigue teniendo la misma condicion de
ciudadano que los demas). Por identidad moral se comprenden los va-
lores politicos y no politicos que los ciudadanos asumen y que deben
poder ajustar de acuerdo a la concepcién publica de justicia incluso
si eso reporta algun tipo de tension. Por otro lado, las personas son
libres en cuanto se consideran con derecho a formular reclamaciones
y a plantear exigencias a sus instituciones para hacer valer sus concep-
ciones del bien en el marco de la concepcién politica de justicia. Rawls
ha definido este rasgo como aquel por el cual las personas son fuentes
autentificatorias de exigencias validas. Asimismo son libres porque se
consideran capaces de asumir la responsabilidad de sus fines: esto sig-
nifica que pueden ajustar sus anhelos a lo que cabe razonablemente
esperar sin importar la intensidad de sus deseos. (Rawls, J. (1995), pp.
51 y ss). El segundo paso viene dado por los poderes morales. Las per-
sonas son consideradas libres e iguales en funciéon de que poseen dos
poderes morales; ademas describen dos aspectos de la razén presentes
en los ciudadanos. Las personas poseen un sentido de la justicia por el
que obran de acuerdo a los términos justos de cooperacion asumien-
do los derechos y deberes de ser miembros cooperadores; decimos
asi que las personas son razonables porque pueden concebir principios
de justicia y actuar de acuerdo a ellos. Pero también poseen una con-
cepcion del bien, asi las personas pueden concebir y disefiar sus fines
ultimos en concordancia con una familia de valores y principios no
politicos que expresan sus creencias sobre el valor de la vida humana
en el sentido mas general: este rasgo describe a los individuos en cuan-
to racionales. (Rawls, ]. (2012), p. 43).

Dados los principios de la justicia se establece una base comun
sobre la cual se pueden justificar los juicios politicos. La justificacién
publica supone no sélo un ejercicio de logica inferencial por el cual
opera el razonamiento, sino que supone un trasfondo compartido de
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creencias, valores y compromisos politicos que todos aceptan razo-
nablemente. Ahora bien, la justificaciéon publica sugiere que la con-
cepcion politica de la justicia esta en equilibrio reflexivo. El equilibrio
reflexivo es la forma en que una persona “ha considerado las principa-
les concepciones de justicia politica que se encuentran en nuestra tradi-
cion filosofica (...), y ha ponderado la fuerza de las diferentes razones,
filosoficas y no filoséficas, en su favor”. (p. 57).

Hasta aqui hemos estudiado algunas ideas que son elementales en
la composicion de la teorfa de la justicia de Rawls. Ahora trataremos de
articular estos diferentes elementos con dos ideas que dotan de mayor
sustento a la justicia como equidad. El primero de ellos es el constructivismo
politicoy el segundo es el del consenso entrecruzado.

Por constructivismo politico entiende Rawls la forma particular
en que se modelan los principios de la justicia como emanados de la
razo6n practica. Aqui el procedimiento esta configurado por la posicién
original, las partes como agentes racionales seleccionan los principios
de justicia que mas convengan a sus representados, sometidos a con-
diciones de razonabilidad por el velo de ignorancia; de tal forma que
el procedimiento expone las condiciones de razonabilidad impuestas.
Aqui el constructivismo se funda en la razén practica y en esto Rawls
se encuentra en deuda con Kant. También afirma que su construc-
tivismo se asemeja al kantiano en que ambos producen objetos con
arreglo a concepciones de dichos objetos. En el caso de Kant, la razén
determina la ley moral a través del imperativo categérico; ' en el caso
de Rawls, los principios de justicia se encuentran determinados por los

13 “Mas, ¢cudl puede ser esa ley cuya representacion, sin tomar en cuenta el efec-
to aguardado merced a ella, tiene que determinar la voluntad, para que ésta pueda ser
calificada de «buena» en términos absolutos y sin paliativos? Como he despojado a la
voluntad de todos los acicates que pudieran surgitle a partir del cumplimiento de cual-
quier ley, no queda nada salvo la legitimidad universal de las acciones en general, que
debe servir como unico principio para la voluntad, es decir, yo nunca debo proceder de
otro modo salvo gue pueda querer también ver convertida en ley nniversal a mi maxima. Aqui es
la simple legitimidad en general (sin colocar como fundamento para ciertas acciones una
determinada ley) lo que sirve de principio a la voluntad y asi tiene que servitle, si el deber
no debe ser por doquier una vana ilusién y un concepto quimérico...” (GMS 1V, 402).
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principios de la razén practica en articulacién con las concepciones
de la sociedad y de la persona. Estas concepciones son indispensables
en el procedimiento, sin ellos, no habria forma de encontrar una base
comun para el acuerdo politico. Finalmente, el constructivismo modela
una idea de lo ragonable, esto significa que en base a la forma en que
se ha disefilado el procedimiento de construccion —estableciendo las
condiciones razonables de la eleccidén—, los principios que sirven para
un consenso entrecruzado son razonables; aqui no desempefia ningin
papel la idea de verdad. (Rawls, J. (1995), pp. 101 ss.). La idea del cons-
tructivismo adquiere especial importancia si consideramos el hecho del
pluralismo; en una sociedad dividida por una gran variedad de doctri-
nas filosoficas, religiosas o morales, la idea del constructivismo modela
una concepcion de la persona y de la sociedad que permite articular un
nivel para la ponderaciéon de juicios razonables sobre lo politico; sin
esta base la raz6n publica serfa inviable.

El consenso entrecruzado es una idea que se introduce para dotar de
mayor realismo la teorfa de la justicia de Rawls. El consenso entre-
cruzado responde al problema de la estabilidad, es decir, se trata de la
forma en que la concepcién politica de la justicia se gana el apoyo de
diferentes doctrinas comprehensivas razonables. El que estas distintas
doctrinas reconozcan a la concepcidn politica de la justicia significa que
apoyan las instituciones que se fundan en ésta. Asi tenemos una doble
perspectiva. Los ciudadanos se rigen por una concepcion politica de la
justicia pero no abandonan sus doctrinas comprehensivas siempre que
éstas sean razonables (Rawls, J. (2012), p. 254)"*; dichos puntos de vista
entienden que la concepcidén politica de la justicia condensa el nicleo
de sus propias doctrinas en una concepcidén que garantiza una base
justificada para el acuerdo politico. El consenso es un tipo de consenso
moral alcanzado tras la debida reflexién y por tanto no se trata de un
mero acuerdo basado en intereses.

14 Una doctrina comprehensiva razonable es aquella que acepta los principios de la
justicia politica. De modo contrario, una doctrina comprehensiva deviene irrazonable
cuando utiliza el poder politico para favorecer un particular modo de interpretacion de
aquello que consideran da valor a la vida humana en general.
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Finalmente llegamos al momento de introducir los principios de
la justicia. Estos principios son aquellos términos equitativos de coo-
peracién para los ciudadanos considerados libres e iguales; éstos son:

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

b) Las desigualdades sociales y econémicas tienen que satisfacer
dos condiciones: en primer lugar, tienen que estar vinculadas a cargos
y posiciones 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 socie-

dad (el principio de diferencia). (p. 73).

Estos principios son el contenido de la concepcion politica de la
justicia. Una vez seleccionados, estos principios se aplican a la estruc-
tura basica de la sociedad y garantizan un sistema equitativo de coo-
peracién. Ademas son principios que no pueden subordinarse a otros
valores debido a la prioridad de lo justo; es decir, que son valores de
tan alta importancia que logran vencer valores no politicos. Las perso-
nas deben ajustar sus diferentes concepciones de la vida buena en una
relacién apropiada para cumplir con los deberes de la justicia. Ademas
estos principios, al haber sido construidos de acuerdo a un esquema
equitativo, expresan el acuerdo mas razonable alcanzado a través de
nuestra razon practica y esto significa que se ganaran el apoyo de las
diversas doctrinas comprehensivas razonables.”Como hemos visto, el
sistema de Rawls es bastante complejo en cuanto a sus dimensiones

15 “[En] la justicia como imparcialidad, la prioridad de lo justo significa que los prin-
cipios de la justicia politica imponen limites sobre las maneras de vivir permisibles; de
ahf que las exigencias que hagan los ciudadanos de poder perseguir fines que transgre-
dan esos limites no tienen peso alguno. Pero seguramente las instituciones justas y las
virtudes politicas que se esperan de los ciudadanos no serfan instituciones y virtudes
de una sociedad justa y buena, a menos que esas instituciones no sélo permitieran sino
que sostuvieran modos de vida plenamente dignos del acatamiento devoto por parte
de los ciudadanos. Una concepcién politica de la justicia debe contener en si misma
suficiente espacio, por asi decirlo, para tales modos de vida. Asi, aunque la justicia traza
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conceptuales. Aqui he omitido ideas igualmente importantes como las
ideas acerca de la motivaciéon moral de la persona o la idea de obje-
tividad en lo politico. Sin embargo es menester hablar sobre un ualti-
mo elemento que termina por dibujar el cuadro general del sistema de
Rawls. La idea de razén publica especifica la relacion politica, esto es,
la relacion entre un gobierno democratico y sus ciudadanos. Su ambito
de aplicacion es el foro politico puablico: el discurso de los jueces en sus
decisiones, el discurso de los funcionarios publicos (del ejecutivo y le-
gislativo) y finalmente el discurso de los candidatos a los cargos publi-
cos. (Rawls, J. (2001). E/ derecho de Gentes y «Una revisién de la idea de razin
priblica». Barcelona: Paidos, p. 158). El contenido de la razén puiblica
es el conjunto de principios de la familia de concepciones liberales de
la justicia'® —no solo la justicia como equidad— que se aplican a insti-
tuciones politicas y sociales de la estructura basica, que se presentan
independientes de doctrinas comprehensivas y que se puedan elaborar
a partir de ideas fundamentales de la cultura politica publica. (p. 167).
La raz6n publica reconoce un ideal democratico basico segin el cual
las relaciones entre los ciudadanos deben poder justificarse sobre una
base comun, y ese es el objetivo de la razon publica, el establecimiento
de un marco para el debate politico dado el hecho de la diversidad de
doctrinas comprehensivas razonables.

el limite, y el bien se manifiesta, la justicia no puede trazar tal limite demasiado estre-
chamente.” (Rawls, J. (1995), p. 171).

16 Por liberales no quiero significar aqui aquellas concepciones basadas principal-
mente en las libertades negativas. Esta es una concepcion del liberalismo bastante re-
cortada cuyo origen nos remite a Locke. El propio Rawls concibe su liberalismo como
un intento de superar las tensiones que nacen de la posible incompatibilidad entre
dos tradiciones del pensamiento democritico que podemos denominar en términos
generales liberalismo (Locke) y republicanismo (Rousseau). Podemos considerar como
ejemplos de estas concepciones liberales mas complejas las tesis de Habermas, Hoffe,
o Walzer. Cf. Gray, J. (2001). Las dos caras del liberalismo. Barcelona: Paid6s.
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IT1

Rainer Forst, filésofo de la nueva generacién en teorfa critica, ha mos-
trado cémo la reflexién sobre la justicia ha estado atrapada en una ima-
gen —siguiendo en esto a Wittgenstein— que impide comprender un
sentido mas profundo en ella. Segun Forst la justicia ha sido entendida
sélo en cuanto a su dimensién distributiva, esto es, aquello que co-
rresponde a los individuos. Sin embargo, esta imagen omite el aspecto
politico de la justicia, a saber, de qué forma los individuos participan en
la organizacién de la produccion y la distribucién. (Forst, R. (2014). Jus-
tificacion y critica. Buenos Aires: Katz, pp. 33-306). La estrategia de Forst
sobre dos imigenes presentes en un mMismo concepto Nos permitird
identificar dos imdgenes del derecho. Mi primer objetivo sera describir
estas imagenes de forma suficientemente clara. La siguiente parte se
concentrara en diferenciar las caracteristicas de la filosofia positivista
del derecho y las de una filosofia liberal del derecho.

Influenciados por la investigacién empirica en ciencias naturales,
los filésofos del derecho positivistas creyeron encontrar la piedra de
toque del orden juridico en la sancidn."” Esto significa que a diferencia
de los 6rdenes normativos como la ética o la religion, el derecho tiene
el poder para conformar la voluntad de los individuos de acuerdo a
sus mandatos. Pero comoquiera que las normas no son los actos que
le dan origen ni conformidad, el derecho es de un orden distinto al na-
tural —no extensional— y no constituye un hecho sino un significado.
Asi el derecho fue visto como un orden especial, un orden normativo.
Esta es la primera imagen que quisiera describir: el derecho es visto
como ¢/ orden normativo de coaccion. En contraste con esta imagen quisiera
describir el derecho como el orden legitimo del nso del poder. E1 derecho
en esta segunda imagen recupera su contexto de origen, el conjunto
de practicas morales y politicas que organizan, de acuerdo a ciertos
principios, la funcién de las normas con caracter coactivo. Este orden
expresa las relaciones politicas ordenadas de acuerdo a un criterio de

17 ¢f Kelsen, H. (2005), pp. 56-57. También, Hart, H. L. A. (2012). E/ concepto del
derecho. Tercera edicion. Buenos Aires: AbeledoPerrot, pp. 26 ss.
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justicia que hace valer la libertad y la igualdad de los miembros de una
sociedad. Aclararé algunas consecuencias de esta segunda imagen vol-
viendo a Rawls.

1) La recuperacion de la razdn prictica: Rawls distingue con claridad
entre razén tedrica y razén practica siguiendo a Kant. La filosofia del
derecho debe liberarse de este primer problema. No cabe hablar mas
en términos epistemolégicos sobre la normatividad juridica. Asi como
la moral y la politica, el derecho comparte un nicleo normativo, no
positivo, que puede articularse en funcién de una concepciéon del de-
recho entendida como liberal, esto es, en tanto actualiza los principios
que forman parte de la exigencia de la justicia. Este nicleo ya no con-
sidera como principal el concepto de norma, sino al individuo en su
dimensién practica; es el individuo de quien emana toda normatividad,
incluso la juridica. (Nino, C. S., (2014), p. 51). Expliquémoslo mejor.
El que el derecho posea una normatividad no positiva significa que no
sélo es el conjunto de significados integrados por los actos creadores
de normas, esto es, normatividad positiva. La normatividad del dere-
cho viene dada por los principios que estan generados en las exigencias
de la justicia. Estas exigencias no son externas al derecho, son parte del
mismo en tanto es un orden generado a partir del orden de la politica.
No es el legislador el que crea —en dltimo término— una norma, sino
el poder publico delegado en un funcionario determinado. Esto es lo
que significa que el derecho posee una dimensién normativa en rela-
cién con la razén practica.'

2) El papel de la filosofia prictica. 1a actividad filos6fica, en Rawls, no
es neutral, estd relacionada con nuestros mas profundos compromisos
politicos. La defensa de los ideales democraticos supone el deseo de

18  “Decimos que los ciudadanos se suelen ver a si mismos como si fueran legisladores
y se preguntan cudles serfan las leyes, sustentadas por razones que satisfagan el critetio
de reciprocidad, que en su opinién serfa mas razonable aprobar. Cuando es firme y estd
extendida, la disposicién de los ciudadanos a verse a si mismos como legisladores idea-
les y a repudiar a los funcionarios y candidatos que violen la razén publica constituye
una de las bases politicas y sociales de la democracia, y resulta vital para su vigor y su
estabilidad.” (Rawls, J. (2001), p. 160).
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pertenencia a una comunidad moral que sea justa,” y de ese modo
surge la exigencia de repensar aquellas concepciones politicas y juri-
dicas que parecen justificar las desigualdades sociales y la opresion. El
papel de la filosofia del derecho ya no se caracteriza por la indagacién
neutral, sino que debera asumir los compromisos con la democracia
para una convivencia mas justa y estable. No se trata de una peticién
de principio; el sistema juridico debe descansar en el conjunto de com-
promisos implicitos de la democracia o pierde su sentido en el disefio
institucional. L.a norma juridica deviene en moralidad activa critica; no
constituye mas una entidad del orden tedrico, sino un elemento de
nuestro enjuiciamiento practico, esto significa que forma parte, junto
con una moral critica y la cultura politica, de la deliberacion practica.

3) La justicia tiene como objeto la estructura basica. Y esto implica que
estan sujetas a los principios de justicia las instituciones juridicas. La
concepcion politica de justicia demanda que las practicas juridicas sean
evaluadas a la luz de la virtud mas importante, la justicia. Lo que quiere
decir que todos los demds criterios (v.gr. el de eficiencia en el andlisis
econémico del derecho) se subordinan a éste. Pero también supone
una filosofia del derecho falibilista’, que autoexamina las institucio-
nes que no se ajustan a las pautas de la justicia; ademds esta critica se
extiende a las practicas de interpretaciéon del derecho asi como a los

19 “Una vez asegurado este hecho, se plantea la pregunta de cual es la base dltima
de la validez que poseen para nosotros las normas morales. Existen sélo dos posibi-
lidades: el a prioti o el querer. Puesto que el a priori fracasa, queda unicamente el “yo
quiero”, sin duda, para decirle una vez mds, no un “yo quiero” decisionista, que flota
en el aire, sino uno que se apoya en motivos: apoyado, pero no obligado por ellos”
(Tugendhat, E. (1997). Lecciones de ética. Barcelona: Gedisa, p. 95).

20 “El falibilismo es la creencia de que cualquier reivindicaciéon de conocimiento, o
en general, cualquier reivindicacién de validez —incluidas las reivindicaciones morales
y politicas— es pasible de analisis, modificacién y critica permanentes.” (Bernstein, R.
(20006). E/ abuso del mal. La corrupcion de la politica y la religion desde el 11/ 9. Buenos Aires:
Katz, pp. 54-55). Bernstein destaca a Charles Taylor y a Jirgen Habermas entre los
fil6sofos cuyo temperamento puede entenderse en sintonfa con el pragmatismo falibi-
lista. Considero que Rawls puede entenderse también dentro de este espectro, habida
cuenta de la interpretacién que hace Forst sobre el papel de la autonomia en la Justicia
como equidad, sobre esto véase Forst, R. (2014), pp. 45 ss.
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procedimientos establecidos en el orden democratico constitucional.
La filosoffa del derecho positivista entendia el orden normativo en una
dimension estitica en cuanto a los aspectos correctivos, esto es, sola-
mente atendfa al contenido moral en tanto positivizado en una norma
de derecho. La critica planteada por Rawls sugiere que el derecho mis-
mo conlleva una pauta autocorrectiva, esto es, que debe revisar sus
propias instituciones en funcién de los principios de justicia.”!

4) Una antropologia moral no metafisica. Los poderes morales de las
personas también superan el llamado problema de la ndeterminacién mo-
ral. El positivismo habfa excusado la aplicacién de principios morales
alegando el grado de pluralidad y desacuerdo existente entre las per-
sonas, dadas las profundas diferencias de creencias morales, filosdficas
o religiosas. Con ello habia dejado escindida la relacién del sistema
juridico con la fuente de su legitimidad, esto es, el sujeto moral en su
relacién social. Sin embargo, Rawls afirma que todos los ciudadanos
poseen un sentido de la justicia que puede sintonizar con una con-
cepcién publica de la justicia. Asi el problema de la indeterminacién
queda desacreditado. Si podemos establecer las bases para el acuerdo
politico, y ese acuerdo emana de la normatividad practica, eso significa
que el derecho puede articular principios de justicia que son, en dltimo
término, principios morales. No existe ninguna tensioén si considera-
mos que el derecho es un orden moral institucionalizado cuyo tamiz es
la deliberaciéon politica; el derecho recupera de este modo su relacién
con los participantes del sistema juridico; el sistema juridico expresa la
condiciéon moral de los sujetos que legitiman las normas juridicas en el
marco de la razén publica.

5) E/ constructivismo politico como modelo de razonamiento prdctico. Uno de
los aportes mas interesantes de Rawls es la forma en que ha recuperado
el constructivismo kantiano. Para Kant, el procedimiento era el modo
de demostrar que, en efecto, la razén tenfa, en su funcién volitiva,
un aspecto practico independiente de las inclinaciones; se trataba del

21 Cf Rawls, J. 2012), p. 217.
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fundamento de la libertad, un asunto de suma importancia.®* Si los
juicios consiguen pasar la prueba del procedimiento entonces resultan
validos, o en términos de Kant, morales. Sin una idea del constructi-
vismo —aunque descargada de la metafisica kantiana— no podriamos
comprender el ambito de lo politico en términos de las exigencias razo-
nables impuestas en la posicion original. Esto significa que estarfamos
despojados de una via adecuada para la ponderacion del razonamiento
practico en el terreno de la justicia, o lo que parece ser lo mismo, es-
tarfamos condenados al desacuerdo perpetuo dado el hecho del plura-
lismo. En términos de una filosofia liberal del derecho, el constructi-
vismo supone un modelo de operaciones reflexivas que puede ayudar
a esclarecer las bases para el acuerdo razonable, por ejemplo, cuando
tratamos con la inconmensurabilidad de los principios constituciona-
les.” En este ultimo caso nos vemos ante una perplejidad para la que
no tenemos respuesta. El constructivismo deberfa servirnos como un
mecanismo para salvar esas dificultades articulando una base practica
de justificaciones que eviten la esclerosis conceptual. En palabras de
Dworkin: “Nuestras disputas mds intensas sobre la justicia (...) son
acerca de las pruebas correctas para la justicia y no sobre si los factores
satisfacen alguna prueba ya acordada en un caso particular”. (Dworkin,
R. (1988). E/ imperio de la justicia. Barcelona: Gedisa, p. 62).

6) Una triple relacion entre politica, moral y derecho. El liberalismo po-
litico de Rawls relaciona en una estructura argumentativa los 6rdenes
de la moral, la politica y el derecho. Al poner como centro el problema

22 “Asi pues, la primera cuestion aqui consiste en averiguar si la razén pura se basta
por si sola para determinar la voluntad o si s6lo en cuanto que la razén se halle em-
piticamente condicionada puede oficiar como un fundamento para determinar dicha
voluntad. Aqui entra en juego un concepto de causalidad que, pese a no ser susceptible
de una exposicién empirica, se ve acreditado por la Critica de la razon pura, cual es el
concepto de lbertad. Y, si ahora diéramos en descubrir razones para demostrar que tal
cualidad pertenece de hecho a la voluntad humana (e igualmente a la voluntad de cua-
lesquiera entes racionales), no sélo quedatfa probado merced a ello que la razén pura
puede ser practica, sino que ella sola —y no la razén acotada empiricamente— serfa
practica de modo incondicional.” (Kpl”V, 15).

23 Se trata aqui de los problemas relativos a los conflictos entre principios constitu-
cionales de alto valor.
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de la justicia, se consigue establecer un enfoque transversal a diversos
problemas como son la justicia social, la justicia distributiva o la justicia
legal. Pero estos 6rdenes no solo se relacionan en cuanto objetos de
la justicia, sino que se relacionan en un sentido preliminar. La moral,
la politica y el derecho son caracterizados como el trasfondo politico
del que emanan las principales ideas practicas. Son, en conjunto, la
fuente de los elementos basicos para la construccion de la justicia. En
tal sentido, la justicia no emana de un orden trascendental sino histo-
rico y esta relacionada con nuestra capacidad para articular principios
practicos. Esta relacion tripartita, como orden normativo practico, saca
el derecho de su aislamiento conceptual y lo ubica en una dindmica
diferente. La filosofia del derecho deja de preguntarse: scémo es valida
una norma juridica? asumiendo acriticamente un discurso auténomo,
y se pregunta: squé significa que una norma sea valida en el contexto
de la justicia politica?

He examinado en qué podrian diferenciarse estas dos imagenes
del derecho, una positivista y otra liberal. Pero aun hay un sentido mas
profundo en que pueden diferenciarse estas imagenes. Ambas apuntan
a dos objetivos diferentes. El primero, mas conectado con una critica al
derecho natural parece querer fundamentar el derecho de una sociedad
secularizada, cientificamente organizada, completando un proceso his-
torico que se inici6 en el s. XIX. Su preocupacion se concentraba en la
forma en que actuaban los operadores juridicos de acuerdo a criterios
extrajuridicos tomados de una moral conservadora. (Kelsen, H. (2005),
p- 53). En esta version, el derecho cientifico era un logro de la civiliza-
cién alejado de las ideologias cuyo extraordinatio vigor se dejé sentir
en las guerras de la primera mitad del s. XX. Pero en esta busqueda
se omiti6 el papel que los sujetos tenfan en la construccion del orden
normativo, quedaron reducidos a sujetos pasivos de ser coactados por
dicho orden. Esta es la diferencia fundamental que quiero resaltar. La
imagen del derecho liberal afirma el papel del individuo en su relaciéon
social y le dota de una centralidad que hace valer su dignidad como
ciudadano libre e igual. El derecho es la expresion de esa libertad ya
que se problematiza el uso legitimo del poder; de esta forma el derecho
vuelve a conectarse a una critica moral del poder politico en un giro
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reflexivo. Habra que esperar a ver el desarrollo de esta nueva filosofia
del derecho que atn se encuentra en estado germinal. Con todo, el
impulso que mueve a la democratizacion parece tener ya en este cues-
tionamiento un motivo de esperanza.
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RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
COLECTIVO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA COMUNAL EN EL PERU: ARTICULO
149 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993

Gustavo Zanbrano Chaveg,

Resumen

En el Perd, el pluralismo juridico es parte de su realidad. Y uno de los tipos de
este pluralismo se encuentra reconocido como derecho a la administracion de
justicia comunal en el texto constitucional. Estamos hablando de aquel en el
que el sistema normativo estatal y el sistema juridico —en este caso, de comuni-
dades tanto campesinas como nativas— conversan, conviven y compiten en el
territorio nacional. Es nuestra intencién en el presente articulo revisar el con-
tenido de este derecho, pero leido en el marco de los derechos de los pueblos
indigenas; de manera complementaria, revisar aquellas dificultades que hemos
identificado, para su adecuada implementacion y ejercicio.

Palabras clave: Pluralismo juridico, comunidades campesinas, comunidades
nativas, rondas campesinas, administracion especial de la justicia, justicia co-
munitaria

Abstract

Legal pluralism is part of the Peruvian reality. One of the types of pluralism is
recognized as administration of community justice right in the Peruvian Cons-
titution. In this case, we are talking about the one in which the official legal
system and another legal system —in this case, peasant communities and native
communities legal systems— talk, live and compete in the national territory. It
is our intention in this article to review the content of this right, but reading
it in the context of the rights of indigenous peoples. Complementarily, review
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those difficulties that we have identified, for its proper implementation and
exercise.

Key words: Legal Pluralism , peasant communities, indigenous communities,
peasant patrols , special administration of justice, community justice

A MANERA DE INTRODUCCION: CONTENIDO DEL ARTICULO 149
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993

Elderecho ala administracion de justicia comunal o jurisdiccion especial
se encuentra reconocido en el articulo 149 del texto constitucional
peruano. En éste se sefiala lo siguiente:

Articulo 149.- “Las autoridades de las Comunidades Campesinas
y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejer-
cer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial
de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece
las formas de coordinacion de dicha jurisdiccion especial con los
juzgados de Paz y con las demas instancias del Poder Judicial”.

Esta norma debe leerse de manera conjunta con lo sefialado en el
articulo 89 del mismo texto constitucional:

Articulo 89.- “Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen
existencia legal y son personas juridicas. Son auténomas en su ot-
ganizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion
de sus tierras, asf como en lo econémico y administrativo, dentro
del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es im-
prescriptible, salvo en el caso de abandono previsto en el articulo
anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las Comunida-
des Campesinas y Nativas”.

Elmarco constitucional es bastante claro y directo al hacer mencién
al derecho a la administraciéon de justicia comunal o jurisdiccion
especial en el articulo 149. Es un reconocimiento a una forma de hacer
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justicia dentro del ambito de comunidades campesinas y nativas, que
se sostiene en el reconocimiento de situaciones de pluralismo juridico.
Pero durante afos no se le entendié como manifestacion del derecho a
la libre determinacién de los pueblos indigenas, sino como ejercicio del
derecho a la autonomia que tienen dichas comunidades en el escenario
de la pluralidad legal que existe en el Pert. Es decir, hay que recordar
que la lectura e interpretacion del articulo 149 se ha sostenido en lo
contenido en el articulo 89 del texto constitucional. Frente a ello, vale
hacernos la siguiente pregunta: ¢qué ha significado entender el derecho
a la administracién de justicia como manifestacion del derecho a la
autonomia comunal?

Debemos de tomar en cuenta tres puntos para nuestro analisis y
dar respuesta a la pregunta planteada. Lo primero, hay que destacar que
en el Perd, de acuerdo con el articulo 149, el sujeto principal del derecho
a la jurisdiccién especial es la comunidad, ya sea nativa o campesina;
si bien la Constitucién reconoce a las rondas campesinas atribuciones
para administrar este tipo de justicia, entender su caso requiere de
un proceso especial de analisis que desarrollaremos mds adelante. Lo
segundo, este sujeto denominado comunidad es reconocido como
auténomo para organizarse internamente (articulo 89), entre otras cosas,
en la manera como realizar el trabajo comunal, determinar la forma
como sera el uso y disposicion de sus tierras (propiedad colectiva), asi
como en cuestiones que estén relacionadas a materias econémicas o
administrativas (gestion comunal). Hay que tener en cuenta que pueden
existir otras formas de organizacién interna de las comunidades que no
se mencionen textualmente en el texto constitucional. El tercer punto
para nuestro analisis se desprende de los dos puntos anteriores, y es que
una forma de organizarse internamente que tienen estas comunidades
es a través de la creacién de normas y el establecimiento de sistemas
de administracién de justicia que apunten a mantener la paz colectiva
y dar solucién a conflictos que se puedan presentar dentro de sus
ambitos territotiales. Por todo ello, el derecho a la administracion de
justicia comunal para el caso peruano se ha entendido sobre la base
del derecho de las comunidades a su autonomia organizativa. Asf lo ha
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recogido y considerado incluso el Tribunal Constitucional peruano en
la Sentencia del Caso de la Comunidad Nativa Tres Islas’

“42. Como ya se establecio, la funcién jurisdiccional reconocida a
las comunidades campesinas y nativas es una manifestacién de la

autonomia reconocida a tales comunidades, (...)”

Con lo anterior se puede afirmar entonces que las comunidades
campesinas y nativas pueden ejercer sus sistemas de justicia a partir de
su capacidad de ser autonomas. Sin embargo, lo previamente sefialado
tendria que (re)interpretarse —de manera adicional— en el marco de
los derechos de los pueblos indigenas. Esta labor sin embargo viene
mostrando dificultades.

Para comenzar hay que sefialar que la libre determinacién de los
pueblos indigenas es el poder optar libremente por el tipo de gobierno y
orden politico interno que desean tener. De esa manera podran alcanzar
sus anhelos de vida colectiva en articulacion con un Estado que respeta
esta forma de organizacion, asi como un reconocimiento oficial estatal
de las autoridades e instituciones indigenas. Esta forma de organizacion
que los pueblos indigenas han tenido y mantenido, apunta a sostener
el conjunto de instituciones propias que estin presentes como parte
de la cultura de estos pueblos; entre éstas podemos encontrar el cémo
toman decisiones, el como eligen a sus autoridades, o cémo establecen
sanciones frente a situaciones que consideran ajenas a su propio orden.

Por lo anterior, se afirma que el derecho a la libre determinacién
sirve de sustento al resto de derechos colectivos de los pueblos
indigenas; es decir, al ser la libre determinacion la capacidad de los
pueblos indigenas de poder seguir viviendo y organizandose como lo
han estado haciendo, ello se convierte en el sustento a la capacidad para
ejercer sus formas de vida de forma colectiva a través del ejercicio de
derechos como el establecer sus prioridades de desarrollo de manera
autébnoma, el derecho al uso tradicional de recursos naturales que estan
en sus territorios, el derecho a su identidad colectiva, el derecho a

1 Sentencia recaida en el Expediente 01126-2011-HC/TC, 11 de septiembre de 2012.
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poder usar su propio idioma, el derecho a ser consultados de manera
previa antes de la aprobacién de medidas que los puedan afectar, y el
derecho a administrar su propia justicia, o como se le ha denominado
en el Perd, a la jurisdiccion especial.

Teniendo claro que este derecho se deriva del derecho a la libre
determinacién, y que representa parte de la cultura de los pueblos
indigenas, queda pendiente complementar el contenido del mismo
desde este marco juridico. El derecho a la jurisdiccion especial consiste
en primer lugar en que los pueblos indigenas puedan hacer uso de sus
propias normas, practicas y costumbres para administrar justicia—lo que
incluye la posibilidad de crear normas y aplicarlas (Sinchez & Jaramillo,
2009, p.151)—, y resolver los casos que se presentan en sus territorios
desde una éptica diferente a la occidental, y que existe desde hace
tiempo atras, incluso antes de la vigencia de la normativa constitucional
(Poveda, 2007, p. 180-181). Algo que no podemos dejar de mencionar
es que en muchos casos, los pueblos y comunidades indigenas al haber
encontrado dificultades para resolver sus conflictos internos a través
del sistema de justicia estatal, ello los ha obligado a poner en practica y
mantener sus propios mecanismos de administracion de justicia frente
al sistema de justicia del Estado. Estos problemas de acceso a la justicia
estatal se muestran principalmente en: lo caro que resulta un proceso
por esta via; la larga duracién de los juicios; que las penas dictadas por
esta justicia no contribuyen a “rehabilitat” o “sanat” al sancionado;
la corrupcién existente; entre otros (Brandt & Franco, 2008, p. xiv;
Comisién Andina de Juristas, 2009, pp. 30-31). Asi, la justicia comunal
es a la vez una forma de hacer funcionar sistemas normativos internos,
y una respuesta a la ausencia de la labor jurisdiccional del Estado.

Entonces, cuando estamos frente al contenido del derecho a la
jurisdiccién especial o administraciéon de justicia comunal, derecho
reconocido en el articulo 149 de la Constitucién, no bastaria entenderlo
solo en el marco de lo establecido en el articulo 89 del mismo texto,
sino ademds en el marco del derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas. Sin embargo, y a pesar de la claridad en la forma
como se reconoce al sujeto de derecho a la jurisdiccion especial en el
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Pert, se mantiene aun un panorama de debate inconcluso que repercute
negativamente en el debido ejercicio de este derecho. Este panorama
reconoce dos temas algidos o problematicos que es necesario revisar. El
primero de ellos es que atn existe controversia a nivel nacional respecto
a silas comunidades campesinas y nativas son formas de agrupacion que
tienen los pueblos indigenas peruanos. Afirmar que las comunidades
sea campesinas o nativas son o no pueblos indigenas, repercutira al
momento de establecer si se les aplica y de qué manera lo establecido
en las normas para estos grupos, como lo es el Convenio 169 de la
OIT, y la manera como se podtia ejercer el derecho a la administracion
de justicia comunal. El segundo tema de discusion corresponde a los
limites del ejercicio de este derecho, en especial cuando hablamos
de rondas campesinas, y la forma en que se consideran involucradas
en la administracion de justicia comunal. Es necesatio revisar los
fundamentos que se han desarrollado a nivel peruano respecto a si se
les debe de aplicar lo establecido en el marco normativo para pueblos
indigenas. Veamos a continuacion cada uno de estos temas.

COMUNIDADES CAMPESINAS, COMUNIDADES NATIVAS, Y PUEBLOS
INDIGENAS: DISCUSION SOBRE EL SUJETO DE DERECHO

La Constitucion Politica del Pert de 1993 reconoce la pluralidad étnica
y cultural de la nacion. Es decir, es un reconocimiento al hecho de que
los peruanos somos diversos culturalmente, y tenemos el derecho a
serlo. Ello se encuentra reconocido en el inciso 19 del articulo 2 del
texto constitucional de la siguiente manera:

“Toda persona tiene derecho: a su identidad étnica y cultural. El Es-

tado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion.”

El Ttibunal Constitucional ha desarrollado el contenido de este
derecho en una serie de sentencias. Asi lo tenemos en el Fundamento
99 de Sentencia del expediente 0020-2005-PI/TC del 27 de setiembre
de 2005, en los Fundamentos 20 y 21 de la Sentencia del expediente
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0006-2008-1/TC del 11 de junio del 2008, y en el Fundamento 29
de Sentencia del expediente 03343-2007-PA/TC del 19 de febrero
de 2009, donde la maxima autoridad en temas constitucionales ha
sefialado que la identidad étnica y cultural es la potestad que tiene la
persona que pertenece a un grupo étnico determinado de ser respetada
por el resto de la sociedad en sus costumbres y tradiciones propias de
la etnia a la cual pertenece. Con lo anterior, nuestro TC lo que busca
es destacar que la identidad étnica y cultural, al ser manifestacion de
nuestra libertad como individuos, debe significar el reconocimiento de
nuestra capacidad de poder expresarnos desde nuestra diversidad, en
este caso cultural, en tanto es uno de los elementos que nos define
COMO personas.

Esta pluralidad étnica y cultural se ve evidenciada en las diversas
manifestaciones sociales y culturales que se encuentran conviviendo
en el territorio peruano. Para el caso en concreto, las comunidades
campesinas y nativas, reconocidas en el ya mencionado articulo 89°
de la Constitucién, son consideradas como manifestacion de esta
diversidad en su forma colectiva. Por ello, el Estado no sélo debe
buscar generar condiciones para que como individuos podamos vivir
en relaciones de respeto por nuestra diversidad cultural, sino ademas
que se generen escenarios para que se respete la diversidad cultural
que tepresentan estas comunidades®. Este punto es abordado por el
Tribunal Constitucional peruano de la siguiente manera:

23. Este Colegiado ha hecho algunas precisiones en antetriores
pronunciamientos en torno a la dimension de la proteccién cons-
titucional que otorga el articulo 2°, inciso 19), al considerar que

2 Silas personas deben ser respetadas por ser culturalmente distintas, se entiende
que el Estado debe de buscar que ello se garantice y se haga efectivo. Ello significard
generar condiciones de respeto para que las personas que forman parte de grupos
culturales distintos puedan desenvolverse sin problemas. Asi lo que vemos es que el
marco constitucional plantea obligaciones al Estado peruano de garantizar el respeto
a la identidad étnica y cultural de los peruanos; asi, por ejemplo podemos hacer men-
cién a la necesidad de disefiar politicas y acciones de lucha contra la discriminacion,
y el establecimiento de relaciones interculturales como parte de su acercamiento a la
sociedad.
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mediante dicha disposicién, (...) el Constituyente ha proyectado en
la Constitucién formal un elemento esencial de la Constitucion
material de la nacién peruana: su multiculturalismo y plurietnici-
dad. Se trata de una concrecién del principio de Estado social y
democtratico de derecho, establecido en el articulo 43° de 1a Consti-
tucién, pues, tal como ha tenido oportunidad de afirmar este Cole-
giado, “el hecho que la Constitucion de 1993 reconozca el derecho
fundamental de las personas a su identidad étnica y cultural, asi
como la pluralidad de las mismas, supone que el Estado social y de-
mocratico de Derecho esta en la obligacion de respetar, reafirmar
y promover aquellas costumbres y manifestaciones culturales que
forman parte de esa diversidad y pluralismo cultural, pero siempre
que ellas se realicen dentro del marco de respeto a los derechos
fundamentales, los principios constitucionales y los valores supe-
riores que la Constitucién incorpora, tales como la dignidad de la
persona humana (articulo 1 de la Constitucién), la forma demo-
cratica de Gobierno (articulo 43) y la economia social de mercado
(articulo 58). (Sentencia del expediente 0020-2005-Al1/).

La diversidad étnica y cultural se evidencia en las comunidades
en la manera como se organizan internamente; es decir, a través del
ejercicio de su autonomia. En ese sentido, una comunidad contiene
personas que pertenecen a una cultura, la que se muestra a través de no
s6lo una serie de productos culturales como el vestido, la danza, el arte,
sino también a través de formas organizativas que responden a estas
légicas culturales propias. Por ello, en la forma como las comunidades
se organizan internamente no sélo se refuerzan los lazos de interacciéon
y pertenencia entre los miembros del colectivo, sino que ademas se
logran establecer los lazos culturales compartidos entre tales personas.

Sin embargo, lo anterior debe ser complementado. Al haber
ratificado el Convenio 169 OIT, el Estado peruano se obliga a garantizar
los derechos de los pueblos indigenas. Para ello, la interpretacion y
luego aplicacion del texto constitucional y del marco legal nacional
tendra que estar acorde con dicho instrumento internacional y los
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derechos ahi contenidos’. Sin embargo, establecer quiénes son pueblos
indigenas en el Pert es atin un asunto que genera controversias.

El Convenio 169 de la OIT establece criterios de identificacién
para poder reconocer quiénes son pueblos indigenas. Establece en los
articulos 1.b y 2 que seran considerados pueblos indigenas aquellos
grupos humanos que pueden considerarse descendientes —en nuestro
caso— de los pobladores originarios de América antes de la invasién
curopea. Agrega que estos grupos en la actualidad manifiestan
caracteristicas culturales que los distinguen del resto de la sociedad
nacional. Como hemos visto, un pueblo indigena mantiene una cultura
propia, y es con esta cultura con la que los miembros de ese pueblo
se autoidentifican. Todo lo antetrior permite la construcciéon de una
identidad colectiva que los identifica como pertenecientes a un pueblo
y distintos por ello de otros; en otras palabras, que sus miembros se
consideren a s{ mismos como pertenecientes a una cultura. El trabajo
que plantea esta obligacién estatal es poder reconocer qué grupos
pueden ser identificados como indigenas a partir de la utilizacién de
dichos criterios®.

3 Cabe sefalar que los principales derechos humanos de los pueblos indigenas es-
tablecidos en el Convenio 169 OIT —y que pasan a ser parte del bloque de constitu-
cionalidad peruano- son: derecho a su identidad cultural (articulo 5.a), a la no discri-
minacion (articulos 3, 4.3), a la participacion (articulos 5.c, 6.1.b), a ser consultados
(articulos 6.1.a, 6.2), a elegir sus prioridades de desarrollo (articulo 7), a conservar
sus costumbres (articulo 8.2), a la administracién de justicia (articulo 9), al acceso a
procedimientos justos (articulo 12), a la tierra y el territorio (articulo 13), al uso de los
recursos naturales que se encuentran dentro de sus territorios (articulo. 15), a no ser
trasladados sin su consentimiento (articulo. 16° C169), a condiciones justas para el
empleo (articulo 20), a la salud (articulo 25), a la educacién intercultural (articulo 27),
entre otros.

4 Recientemente, en junio del 2014, el Ministerio de Cultura public6 una Guia Me-
todoldgica para la Etapa de identificacién de pueblos indigenas u originarios. Este
instrumento tiene como finalidad ser una herramienta que permita una adecuada iden-
tificacion y reconocimiento de los pueblos indigenas en el ambito de las medidas que
se encuentran como parte de un proceso de consulta previa. Si bien la Guia no apunta
a ser utilizada para identificar pueblos indigenas en situaciones distintas a los procesos
de consulta previa, si sirve para reconocer los esfuerzos que se vienen haciendo para
dar cumplimiento a esta labor.
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En el Pert, como resultado de una serie de procesos politicos y

sociales que se dieron a finales del gobierno de las Fuerzas Armadas

en la década de los afos 70, y luego de un largo proceso de reforma

agraria, muchos pueblos indigenas fueron agrupados en comunidades

campesinas y nativas. A partir de esta situacion se establecieron marcos

legales que regulaban a la comunidad en tanto sujeto de derecho

agricola; conjuntamente se dio inicio a los primeros intentos por

establecer procedimientos de titulacion colectiva.

Las comunidades campesinas y nativas han sido reconocidas de la

siguiente manera:

Decreto Ley 22175

Ley de Comunidades Nativas y de
Desarrollo Agratio de la Selva y Ceja
de Selva

Ley 24656

Ley General de Comunidades Campesinas

Articulo 8: “Las Comunidades Nativas
tienen origen en los grupos tribales de la
Selvay Ceja de Selva y estan constituidas
por conjuntos de familias vinculadas
por los siguientes elementos principales:
idioma o dialecto, caracteres culturales y
sociales, tenencia y usufructo comun y
permanente de un mismo tertitorio, con
asentamiento nucleado o disperso”.

Articulo 2: “Las Comunidades Campesinas
son organizaciones de interés publico,
con existencia legal y personeria juridica,
integradas por familias que habitan y
controlan
ligadas por vinculos ancestrales, sociales,
econémicos y culturales, expresados en la
propiedad comunal de la tierra, el trabajo
comunal, la ayuda mutua, el gobierno
democritico y el desarrollo de actividades
multisectoriales, cuyos fines se orientan a
la realizacién plena de sus miembros y del
pais.

determinados territorios,

Elaboracion propia

Las normas especiales en materia de comunidades desarrollan el

reconocimiento del derecho a la administracién de justicia comunal de

la siguiente manera:
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Decreto Ley 22175 Ley 24656
Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Ley General de Comunidades
Agrario de la Selva y Ceja de Selva Campesinas

Articulo 19: “Los conflictos y controversias | Articulo 1: El Estado:
de naturaleza civil de minima cuantia que
se originen entre los miembros de una
comunidad nativa, asi como las faltas que se

d. Respeta y protege los usos, costumbres
y tradiciones de la Comunidad.

Propicia el desarrollo de su identidad

cometan, serdn resueltas o sancionadas en su
cultural.

caso, en forma definitiva por sus 6rganos de
gobierno. En los procesos civiles y penales
los Tribunales Comunes o Privativos, segun
sea el caso, tendran en cuenta al resolver, las
costumbres, tradiciones, creencias y valores
socio-culturales de las Comunidades”.

Elaboracion propia

Estos marcos legales resultan claves porque nuestro debate
en materia de pueblos indigenas se ha circunscrito a hablar de
comunidades y no de pueblos, concepto mucho mas amplio, dado
que el de comunidad se restringe a una forma de agrupacién colectiva
sostenida en el uso agrario y/o forestal de las tierras. Estas formas de
agrupacion se sostienen en logicas de produccion de la tierra y no en
la idea del territorio; sin embargo, se les reconoce como propiedad
comunal, y se debe de tratar a dicha propiedad desde lo establecido ya
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respecto al derecho al territorio.

En ese contexto, la pregunta es si las comunidades campesinas
y las comunidades nativas pueden ser consideradas como pueblos
indigenas. Siguiendo la linea de lo que se ha establecido desde el
Ministerio de Cultura, podran ser identificadas como pueblos indigenas
conforme a lo sefialado en los criterios de identificacion, cuando los
miembros de dichas comunidades cumplan con tales criterios.” Es

5  Ello inclusive ha sido efectivamente reconocido en la Ley de Consulta Previa,
Ley 29785, cuando sefiala que las comunidades campesinas y las comunidades nativas
pueden ser identificadas como pueblos indigenas cuando cumplan con los criterios
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decir, no se reconoce a la comunidad directamente como pueblo, sino
a los miembros de ésta como pertenecientes a un pueblo indigena,
siendo la comunidad una forma de organizacién colectiva sostenida en
el uso agrario o forestal que hagan del suelo dichos pueblos.

A manera de resumen en este caso, lo que tenemos a nivel peruano
es quela pluralidad nacional se sostiene en el derecho alaidentidad étnica
y cultural, y que las denominaciones no significan encasillamientos,
sino que ser indigena cubre una realidad innegable de identidades
colectivas que se sostienen en la auto-identificacién. Recordemos que
estas dos formas de organizacién (comunidad campesina y comunidad
nativa) lo son en tanto grupos humanos reunidos alrededor de un
tipo de propiedad, en este caso, comunal. Y la condicién de pueblo
indigena se establece a partir de la autoidentificacién de la persona
en tanto perteneciente a un grupo cultural y étnico distinto al del
grupo dominante de la sociedad, con una identidad propia, construida
histéricamente y existente mas alla de la figura del Estado. Por ello, la
condicién de pueblo indigena debe entenderse no sélo a partir de la
pertenencia a un grupo colectivo en una propiedad (comunal) sino por
la pertenencia a una cultura y/o etnia. Asi, las comunidades campesinas
y nativas podrin contener entre sus miembros o ser la totalidad de
éstos, personas pertenecientes a algin pueblo indigena (cultura distinta
a la predominante), lo que ocurre efectivamente en la practica. De esta
manera que se podria afirmar no que las comunidades sean pueblos
indigenas per se, sino que los miembros de éstas puedan pertenecer a
tales pueblos. De ser ese el caso, se les aplica entonces lo establecido
en el marco correspondiente a los derechos de los pueblos indigenas.

Pero puede darse el caso también de que haya comunidades
cuyos miembros no pertenezcan a un pueblo indigena. Esto es

de identificacién de esta ley, los que deben ser leidos a la luz de lo establecido en el
Convenio 169 de la OIT. Dentro de la legislacién peruana ademds y de acuerdo con
la Ley 27811, Ley del Régimen de Proteccion de los Conocimientos Colectivos de los
Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos Biolégicos, la denominacion “indigena”
comprende y puede emplearse como sinénimo de originario, tradicional, étnico, ancestral,
nativo, u otro vocablo (atticulo 2° inciso a).
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completamente factible ya que la legislaciéon sobre la materia no
limita este tipo de organizacion so6lo a indigenas. Por ello, en el caso
en que los miembros de comunidades no pertenezcan a algun pueblo
indigena, se les aplicaria entonces el marco legal correspondiente al
resto de ciudadanos y ciudadanas no indigenas del Peru.

Luego, y con relacién al derecho a la administracién de justicia
comunal, se puede afirmar que a las comunidades campesinas y
nativas se les reconoce el ejercicio de este derecho sobre la base de
lo establecido en los articulos 89 y 149 de la Constitucién de 1993, y
asf como manifestacion del derecho a la autonomia colectiva; y en el
caso de que los miembros de dichas comunidades se autoidentifiquen
como pueblos indigenas y el Estado reconozca esta realidad, el derecho
adicionalmente se entenderfa como manifestacion del derecho a la libre
determinacién y bajo el marco normativo del Convenio 169 de la OIT.

RONDAS CAMPESINAS, UN CASO APARTE

¢Por qué hemos puesto este titulo para hablar de las rondas campesinas?
Porque si bien el texto constitucional considera que las rondas apoyan la
labor de las autoridades de las comunidades campesinas y nativas para
administrar justicia, el Poder Judicial peruano ha ido un poco mas alla y
las considera como sujetos de este derecho, en igualdad de condiciones
que a las comunidades. La pregunta central entonces sera por qué. Para
plantear una respuesta, revisemos rapidamente quiénes son las rondas
campesinas en el Perd y veamos las razones de este reconocimiento, que
a nivel nacional complejiza el panorama de actuacion de la jurisdiccion
especial y de coordinacion con la jurisdiccion estatal.

Las rondas campesinas surgen a mediados delos afios setenta debido
a la carencia de la proteccion estatal en zonas rurales cajamarquinas
para combatir el abigeato. Las primeras rondas surgen en el caserio de
Cuyumalca, en el Distrito y Provincia de Chota en el Departamento de
Cajamarca, y estaban conformadas por personas miembros de dicho
caserio, y algunas comunidades cercanas. Con el tiempo, este tipo de
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organizaciones se expandié en diversos puntos del pais, logrando un
alto nivel de legitimidad®. Lo destacable es que las rondas empezaron no
s6lo a cumplir labores de vigilancia, sino ademds a administrar justicia.
Su finalidad se puede dividir en dos: (i) dar un servicio a la comunidad,
y (i) apoyar a las autoridades campesinas en el cumplimiento de sus
funciones jurisdiccionales. De acuerdo con E. Piccolo:

“(...) Se organiz6 un verdadero sistema de justicia comunal basado
en debates y con el apoyo de un comité (...). Pero la extension de
las funciones de las rondas campesinas ha ido también mas alla del
ambito jurisdiccional y eso nos lleva a afirmar que el papel mas
importante asumido por estas organizaciones es el de llenar el vacio
no sélo jurisdiccional sino también politico en las comunidades y
caserios de Cajamarca. Asi, las rondas campesinas con su comité,
no soélo vigilan o administran justicia en casos de robos, sino que
de igual manera administran justicia cualquiera que sea el tipo de
conflicto suscitado entre los campesinos, organizan los trabajos
comunales (faenas), hacen de intermediatio entre sus integrantes y
el Estado, las ONG o las empresas mineras”. (2008: p. 29).

En19861a Ley 24571 del 6 de noviembre, emitida durante el primer
gobierno del Presidente Alan Garcfa Pérez, reconoce a las Rondas
Campesinas como organizaciones pacificas, democraticas y autonomas.
Lo anterior era un tipo de apoyo a las rondas en el contexto de violencia
politica que se vivia en esos aflos. Si bien las rondas campesinas tenfan
un objetivo claro con relacion alas comunidades que apoyaban, se vivian
dias de violencia que dificultaron esta labor, ademas de complejizar su
rol frente al Estado. Por ello, uno de los objetivos de esta norma fue la
acreditacion ante la autoridad politica de los miembros de las rondas
campesinas, a efectos de que dicha organizacién no pueda ser utilizada
o confundida como un grupo u organizacion sediciosa. En dicha ley se
precisa ademds que la ronda es una organizacion destinada al servicio
de la comunidad y de contribucién al desarrollo y a la paz social de ésta.
Se precisaba que su objetivo era la defensa de sus tierras, el cuidado de

6 Sobre la historia de las rondas, ver Acevedo y Mufioz (2007), Starn (2001), Huber
(1995), y Diaz (1990).
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su ganado y demds bienes. Adicionalmente se consideraba que debfan
apuntar a cumplir un rol en la prevencién y represion de toda forma
de comisién de delitos. Para lo anterior, la ley les dotaba de personeria
juridica previa, por lo que debian formalizarse conforme a lo sefialado
en el Cédigo Civil de 1984, siguiendo el mismo procedimiento que
segufan las comunidades campesinas, esto es, su constitucién como
tal en tanto personas juridicas, con estatutos y reglamentos, y luego su
posterior inscripcion en los Registros Publicos.

Con el cambio de Constitucion, en la década de los afios noventa
se emite la Ley 27908, y su reglamento. A las rondas campesinas se
les reconoce su condicién de auténomas, democraticas y su apoyo en
el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de las autoridades de las
comunidades campesinas y nativas. Asimismo, se les faculta de funciones
de conciliacién extrajudicial, asi como aquellas destinadas a la seguridad
y a la paz comunal, siempre dentro de su ambito territorial. Se reconoce
también eluso del derecho consuetudinario en el ejercicio de sus funciones.
Finalmente, se estipula que la administracién de justicia no puede violar
los derechos humanos de los que son sancionados, considerando
que dichas prohibiciones también se encuentran contempladas en el
Convenio 169 de la OIT y en nuestra Constitucién Politica del Estado en
su articulo 149. Es importante precisar que la ley es clara cuando sefiala
que sélo se puede constituir en el ambito de un territorio comunal una
sola ronda campesina, la misma que se forma y es sostenida por la propia
comunidad, que es la que solventa sus gastos y organizacion.

Sin embargo, como lo ha considerado el Congreso de la Repuiblica
del Peru, “Las rondas campesinas, a diferencia de lo que sucede con
las comunidades campesinas y nativas, no tienen reconocimiento
constitucional para ejercer potestad jurisdiccional; sin embargo, via
interpretacion, sies posible considerar que estas organizaciones también
tienen potestades jurisdiccionales desde el momento en que pueden
existir como organizaciones comunales independientes, diferentes de
una comunidad campesina o nativa” (2013, p. 18). A lo que se refiere el
Congreso de la Republica es que la funcién jurisdiccional que poseen
las rondas campesinas no se desprende de una interpretacion literal del
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articulo 149 de la Constitucion; se refiere si a que es posible reconocer
dicha capacidad a partir del desarrollo jurisprudencial que se ha venido
dando en el pafs, dado que se empieza a tomar en cuenta una realidad
que no se puede dejar de lado al momento del actuar del sistema de
justicia estatal. De acuerdo con la Defensoria del Pueblo, las rondas
campesinas en la practica son las autoridades de las comunidades
campesinas a las que se refiere la literalidad del texto constitucional
(Defensorfa del Pueblo, 2006, pp. 30-31). Es una realidad, ademas,
que los jueces han ido reconociendo y que ha permitido que la Corte
Suprema de Justicia lleve a cabo lo que podemos denominar una
interpretacioén progresiva del articulo 149 de la Constitucion a través
del Acuerdo Plenario 1-2009/CJ-116 del 13 de noviembre de 2009.

El Acuerdo Plenario del 2009 reconoce que las rondas campesinas
pueden ejercer funciones jurisdiccionales de acuerdo con su propio
derecho. La Corte Suprema no sélo les reconoce personalidad juridica
en tanto formas auténomas y democraticas de organizacién comunal,
ademas de sus funciones que tanto la Ley 27980 como su Reglamento
han establecido; sino que agrega que los derechos reconocidos a los
pueblos indigenas y comunidades campesinas y nativas se les aplican en
lo que les corresponda y favorezca. Esta tltima frase es lo que genera
el mayor nivel de controversia en el debate nacional peruano. Por un
lado hay quienes han entendido que a las rondas el Poder Judicial
las reconoce como pueblos indigenas, mientras que por otro lado,
hay quienes consideran que sélo se reconoceran derechos indigenas
en ciertos casos relacionados a su funcion jurisdiccional y no por su
condicién de ronda.

A pesar del debate existente, la Corte Suprema se reafirma en su
posicion de la siguiente manera:

“8. (...) Si el fundamento del articulo 149° de la Constitucién es
que los pueblos con una tradicion e identidad propias en sede ru-
ral resuelvan sus conflictos con arreglo a sus propias normas e
instituciones —el articulo 8°.2 del Convenio fija como pauta que
dichos pueblos tienen derecho de conservar sus costumbres e ins-
tituciones propias—, es obvio que al ser las Rondas Campesinas
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parte de ese conglomerado social y cultural, actian en un espacio
geografico predeterminado y lo hacen conforme al derecho con-
suetudinatio —cuya identificacién y definicién previa es tarea cen-
tral del juez—, deben tener, como correlato, funciones jurisdiccio-
nales en lo que le es privativo [Conforme: defensorfa del Pueblo:
El reconocimiento estatal de las Rondas Campesinas, Lima, octu-
bre 2004, pp. 23/28]. Las Comunidades Campesinas y Nativas, en
suma, no son los unicos titulares del derecho a la identidad cultural
y del derecho consuetudinario.”

Sin embargo, a pesar del desarrollo progresivo detras de este
reconocimiento, si son varias las situaciones en las que se sigue
cuestionando el rol de las rondas campesinas. Dichos cuestionamientos
se sostienen en dos situaciones; la primera en la atin poca claridad para
poder establecer los limites de la jurisdiccion especial, y con ello, de la
labor de administracion de justicia que se les reconoce a las rondas. Al
no existir mecanismos claros que sefialen de qué manera se ejerce el
derecho a la jurisdiccion especial, se han presentado casos en los que
las rondas y las instancias jurisdiccionales del Estado peruano no han
logrado encontrar canales de coordinacién. Lo que para unos puede
significar un abuso de autoridad, para los otros no. La segunda es
que se pueden presentar casos en los que se conforman rondas cuyos
miembros no pertenezcan a pueblos indigenas o a comunidades, o que
utilicen este tipo de organizacion para disfrazar intereses ajenos a los
de la comunidad o desvinculados del ejercicio de derechos colectivos
de pueblos indigenas, siendo rondas de manera formal (en papeles),
pero tergiversando con ello el papel que han jugado por décadas. Estos
dos cuestionamientos generan un clima negativo para entender la labor
de las rondas, lo que complejiza el trabajo de coordinacion.

CONCLUSIONES

Como previamente hemos sefialado, en el Perd existe un panorama
b
que repercute negativamente en el debido ejercicio del derecho a la
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administracién de justicia comunal o especial. Este panorama esta
marcado por dos temas sobre los que sigue habiendo disenso.

El primero es que ain existe controversia respecto a si las
comunidades campesinas y nativas se pueden considerar como
formas de agrupacién que tienen los pueblos indigenas peruanos. Es
controversial porque afirmar que las comunidades campesinas o nativas
sean o no pueblos indigenas, repercutird al momento de establecer si
se les aplica y de qué manera lo establecido en las normas para estos
grupos, como lo es el Convenio 169 de la OIT. Con la implementacién
del derecho a la consulta, sin embargo, el debate se ha circunscrito cada
vez mas al caso de las comunidades campesinas, casi estableciéndose
un consenso en la opinién publica de que los miembros de las
comunidades nativas en efecto pertenecen a pueblos indigenas. Esta
situacién no ocurre en el caso de las comunidades campesinas.

El segundo tema de discusién corresponde a los limites del
ejercicio de este derecho cuando hablamos de rondas campesinas. Si
bien la Corte Suprema ha realizado una interpretacion progresiva del
articulo 149 de la Constitucion a través de la cual se les reconoce a las
rondas campesinas la capacidad de ejercer este derecho, en la practica
se suelen presentar casos en los que los limites al ejercicio de éste son
borrosos o son realizados por organizaciones que en lo formal cumplen
con los requisitos para ser una ronda, pero que no lo son en la realidad.

Lo anterior es el panorama en el que debe datse el trabajo de
coordinacién entre la justicia oficial estatal y la justicia especial. Pero
como mencionamos, al no tener aun claridad sobre si las comunidades
campesinas pueden ser consideradas como pueblos indigenas, o sélo
parte de éstos, y sobre todo cual es el rol de las rondas campesinas
en el proceso de la administracion de justicia comunal —a pesar de lo
dicho por el Poder Judicial—, se presentan dificultades para los érganos
jurisdiccionales oficiales en articular y coordinar en pos de la solucion
de conflictos. Sin embargo, las instancias estatales no pueden alegar
la dificultad de llevar a la practica el proceso de coordinacion para no
implementarlo. Hacerlo significarfa afectar el adecuado ejercicio de un
derecho que tienen tanto comunidades como rondas en el Peru.
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SOBRE LA VIGENCIA DE LA TEORIA
HABERMASIANA DEL DERECHO EN UN
MUNDO GLOBALIZADO Y PLURAL

Manuel Zelada

Resumen

El objetivo de este trabajo es analizar la teorfa del Derecho habermasiana
presente en Facticidad y validez, centrandonos en el caracter mediador entre el
mundo de la vida y los sistemas econémico y politico que el derecho ostenta,
y la relacion entre la funcién coercitiva y reguladora del derecho y su funcién
socialmente integradora y constitutiva del ambito juridico. Nuestra intencién
con ello es hacer explicita la concepcion del poder presente en el planteamien-
to de Habermas y mostrar que la estrecha relacion entre critica y fundamenta-
cién que este autor defiende puede entenderse, en gran medida, a partir de la
conceptualizacion que hace del poder.

Palabras clave: Habermas, Teorfa critica, filosofia del derecho, poder.

Abstract

The aim of this paper is to analyze the theory of Habermas law present in Be-
tween Facts and Norms, focusing on the mediating nature between the world of
life and economic and political systems that the law holds, and the relationship
between enforcement and regulatory functions of law, and its socially inclu-
sive and constitutive role in the legal field. Our intention with this is to make
explicit the conception of power in Habermas’s approach and show that the
close relationship between criticism and reasoning that this author defends
can be understood, to a large degree, using the authot’s conceptualization of
power.

Keywords: Habermas, Critical Theory, philosophy of right, power.
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Cotidianamente, el Derecho casi no tiene un lugar visible en nuestras
conversaciones. Surge, en cambio, en aquellas circunstancias en las
cuales solicitamos los servicios de un abogado, la explicacién de una
determinada norma o la aclaraciéon de un procedimiento juridico. En
general, el Derecho parece vincularse mas a un conjunto de procedi-
mientos y normas fijos que es necesario conocer para no sufrir ningin
percance burocratico que a un espacio donde puedan encarnarse nues-
tras discusiones, reflexiones e interpretaciones de la justicia, y donde
pueden tener cabida nuestras preocupaciones y conflictos cotidianos.

En una sociedad democratica, sin embargo, donde la legitimidad
de las instituciones se fundamenta sobte la voluntad de los ciudadanos,
el Derecho debe sostener un vinculo con tales discusiones, reflexiones
¢ interpretaciones. Precisamente por ello es importante la tentativa de
Habermas de analizar el Derecho como un espacio intermedio entre la
vida de los ciudadanos y las instituciones sociales. Espacio intermedio
tanto por traducir en normas los acuerdos concretos de la ciudadania
sobre el sentido de la justicia, como por asegurar a través de las pri-
meras el adecuado funcionamiento de las instituciones y la existencia
de una ciudadania libre. Esta paradéjica situacién de sostener su legi-
timidad sobre aquellos sobre los que, a su vez, debe ejercer su fuerza
normativa es explicada por Habermas a partir de la centralidad que la
deliberacién tiene en su propuesta.

Para ¢él, el caracter a la vez normativo y legitimo del Derecho se
explica en el hecho de que la esfera de deliberacion publica a partir de
la cual se funda su legitimidad exija, a su vez, determinadas garantfas
que permitan una adecuada comunicacién entre los ciudadanos, ga-
rantias que el Derecho puede asegurar gracias a su caracter normativo.
(Habermas, 1998: 90-103). Resulta facil de advertir, con ello, la estrecha
relacién que existe entre la teorfa del Derecho habermasiana y su teorfa
comunicativa: la posibilidad de una comunicacién adecuada entre ciu-
dadanos es lo que garantiza la legitimidad de las leyes y, a su vez, es el
resultado de la accion normativa de estas’.

1 Ya desde la publicacion de su Teoria de la razon comunicativa, Habermas plantea una
conexion originaria entre la dimensién practica y el Derecho -aunque, ciertamente,
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La forma particular en la que Habermas desarrolla la relacion entre
Derecho y deliberacion publica ha motivado ciertas interrogantes sobre
la forma de entender la relacién entre ciudadania e instituciones, los
alcances y limites de los consensos, y las caracteristicas de una adecuada
comunicacién. Tales interrogantes han sido desarrolladas por algunos
criticos, partiendo de las nuevas demandas de justicia que motivadas por
la economia globalizada y la emergencia de nuevas y diversas formas de
vida, cuestionan la capacidad de la perspectiva de este modelo, centrado
en la existencia de una esfera separada de deliberacion publica, para
reconocer y gestionar tales demandas de manera adecuada®.

En este trabajo, nos centramos en las criticas de N. Fraser y C.
Mouffe para mostrar la actualidad del paradigma habermasiano. Consi-
deramos que tales criticas pueden servir para complementar y desarro-
llar algunos puntos de la teorfa habermasiana del Derecho, pero que,
contrariamente a demostrar su inviabilidad, dan cuenta de la estrecha
relacién del Derecho con el ambito de la deliberacién publica y de la
tension entre normatividad y legitimidad que a partir de esta se gene-
ra, ambos elementos fundamentales de la perspectiva de Habermas.
Nuestra intencién es, por lo tanto, demostrar que es posible responder
desde el paradigma habermasiano a las interrogantes de ambas autoras
que, como veremos, son, a su vez, interrogantes sobre su vigencia en
un mundo globalizado y plural.

En razén de este propésito, dividimos este trabajo en tres seccio-
nes. La primera esta destinada a mostrar la estrecha relacién entre la
teorfa habermasiana del Derecho y su teoria de la comunicacioén, la cual
permite entender la centralidad de la deliberacién publica y la tension

parece ver en éste un sistema mas como el econémico o el administrativo, antes que
un mediador entre éstos y la ciudadanfa (1982: 332-3606). Esta perspectiva es la que se
desarrolla en Facticidad y validez (1998: 63-71).

2 Aunque, dada la cantidad de desarrollos motivados por la teorfa habermasiana,
resulta imposible hacer una sintesis de todos éstos, destacamos aquellos que, comin-
mente asociados al feminismo, parten del problema de la exclusién para analizar el
problema de la exclusién de la esfera deliberativa publica y analizar aquellas esferas de
deliberacion paralelas a ésta. Al respecto véanse Benhabib (1996), Fraser (1989, 1992)
y Mouffe (1999, 2000).
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entre normatividad y legitimidad. La segunda seccion desarrolla las in-
terrogantes de Fraser y Mouffe sobre la posibilidad de comprender y
responder a las demandas de justicia en un mundo globalizado y plural
que ofrecen las concepciones habermasianas de la relacién entre indi-
viduos e instituciones, de los alcances y limites del consenso publico, y
de las caracteristicas de una comunicacion adecuada. Allf mismo, argu-
mentamos en favor de una respuesta a éstas que no suponga abando-
nar la teoria habermasiana del Derecho. Finalmente, la tercera seccion
ofrece una sintesis de las conclusiones del trabajo.

LA ESTRECHA RELACION ENTRE DERECHO Y RAZON
COMUNICATIVA

Para Habermas, el Derecho se presenta como una fuerza reguladora
del orden social, y también como una fuerza integradora de la socie-
dad. De este modo, la fuerza de las leyes descansa en su capacidad fac-
tica de control sobre los individuos, pero también sobre el hecho de ser
reconocida por éstos como un sistema de justicia legitimo. Esta doble
naturaleza del Derecho es la que motiva interpretaciones que se cen-
tren en el problema de la legitimidad de la ley y, herederas de la razén
practica moderna, intenten fundar el caracter legitimo del Derecho en
procesos de entendimiento racionalmente motivantes, enfatizando su fuerza de
integracion social. Por otra parte, aparecen interpretaciones de caracter
sociolégico centradas en el problema de la fuerza reguladora y punitiva
del derecho, la cual reconstruyen objetivamente desde un analisis de
la realidad social. Ambas perspectivas, al fundarse en una racionalidad
inherente al hombre o en las formas de vida histéricamente constitui-
das, se ven obligadas a defender la teorfa internalista de la conciencia
moderna, en el primer caso, o, en el segundo, a integrar los intereses
de los sujetos en un macro-sujeto estatal. (Habermas, 2000: 63-65).
Habermas, por su parte, busca dar cuenta de ambas dimensiones del
Derecho y superar los enfoques de ambas teorfas recurriendo al con-
cepto de razdn comunicativa.
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“La raz6n comunicativa empieza distinguiéndose de la razén prac-
tica porque ya no queda atribuida al actor particular o a un macrosuje-
to estatal-social. Es mas bien el medio lingtifstico, mediante el que se
concatenan las interacciones y se estructuran las formas de vida, el que
hace posible la raz6n comunicativa. Esta racionalidad viene inscrita en
el ensemble de condiciones posibilitantes a la vez que restrictivas. Quien
se sirve de un lenguaje natural para entenderse con un destinatario
acerca de algo en el mundo se ve obligado a adoptar una actitud realiza-
tiva y a comprometerse con determinadas suposiciones. Tiene que pat-
tir de que los participantes persiguen sin reservas sus fines ilocuciona-
rios, ligan su acuerdo al reconocimiento intersubjetivo de pretensiones
de validez susceptibles de critica y se muestran dispuestos a asumir las
obligaciones relevantes para la secuencia de interaccién que se siguen
de un consenso”. (Habermas, 2000: 65-60).

En otras palabras, la raz6n comunicativa se diferencia de la racio-
nalidad practica moderna en que no consiste en una facultad interna
inherente al individuo, pero tampoco se funda en un conjunto de tradi-
ciones historicamente constituidas; la razén comunicativa combina el
caricter formal de la primera con la dimension intersubjetiva de la se-
gunda, al presentarse como una racionalidad construida en el dialogo.

La estrecha relacion entre la razén comunicativa, concepto desa-
rrollado ya en Teoria de la accion communicativa, y la filosofia del Derecho,
motiva dos preguntas: ¢qué lugar ocupa el Derecho en la teoria de la
accion comunicativa de Habermas?, y ¢qué rol desempefia esta razén
comunicativa en su filosoffa del Derecho? A ambas interrogantes de-
dicamos las dos primeras partes de esta seccion: la primera, destinada
a ubicar el lugar del Derecho en la perspectiva de la sociedad propia
de la teorfa de la accién comunicativa y la segunda, a presentar la re-
construccion del Derecho que hacer Habermas a partir del concepto
de razén comunicativa.
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El Derecho en la Teoria de la accion comunicativa

Habermas considera el Derecho como uno de los tres sistemas presen-
tes en la sociedad moderna junto con el sistema econémico y el admi-
nistrativo, los cuales se ponen en relacién con lo que él llama el mundo
de la vida. Para entender tanto la nocién habermasiana de sisterza como
la de mundo de la vida, es necesario considerar la distincidn entre la racio-
nalidad instrumental, orientada al cumplimiento de fines particulares, y
la racionalidad comunicativa, otientada al entendimiento mutuo.

En Teoria de la accion comunicativa, ambos tipos de racionalidad apa-
recen como gufas potenciales de la accion: la racionalidad instrumental,
en el trabajo o el cumplimiento eficaz de un fin; y la comunicativa,
en el desarrollo de acuerdos y consensos sobre puntos de vista que,
en ultima instancia, permiten establecer visiones del mundo compar-
tidas. En general, podriamos afirmar que las acciones guiadas por la
raz6n comunicativa ostentan un caracter cooperativo, y dan como re-
sultado ejercicios de comprension conjunta. Al espacio privilegiado de
éste tipo de actos Habermas lo llama mundo de la vida. Son propias
de éste las creencias compartidas, las perspectivas sobre la realidad y
las distintas practicas que forman la capa de la sociedad en la que los
individuos viven. Como Husserl, piensa este espacio como el propio
de la cotidianeidad, pero se distingue del fenomendlogo al plantear la
existencia de tres ambitos diferentes en su interior (cultura, sociedad y
personalidad). La razén comunicativa permite, asi, el establecimiento
de valores y practicas compartidas, la integracién de la comunidad de
individuos y el desarrollo de la identidad propia de cada uno de ellos.
(Habermas, 1992: 169-214).

En el mundo occidental moderno, sin embargo, Habermas identi-
fica un proceso por el cual se puede asegurar la transmision de valores
y la legitimacién y establecimiento eficaz de normas y practicas a través
de la creacién de espacios auténomos y diferenciados, separados del
mundo de la vida, pero en estrecha relacién con éste, orientados a estos
fines. A tal proceso lo llama la racionalizacidn del mundo moderno, el
cual, de forma gradual va creando sistemas capaces de cumplir con los
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fines mencionados mediante un uso adecuado de la raz6n instrumen-
tal (orientada al cumplimiento eficaz de tales fines). (Habermas, 1989:
385-316). Estos sistemas, afirma Habermas, son “dmbitos de accion
formalmente organizados, cuya integracion no discurre ya a través del
mecanismo del entendimiento, que se disocian del mundo de la vida y
que se coagulan en una socialidad vacia de sustancia normativa”. (Ha-
bermas, 1992: 436). La racionalizacion no es en si misma negativa; por
el contrario, permite apoyar el aseguramiento de consensos en socieda-
des altamente complejas como las modernas. En relaciéon con los dos
sistemas que hemos mencionado, tal proceso permite la organizaciéon
de la produccién y distribucion de bienes (por el sistema econémico) y
la creacién de una burocracia que efectie adecuadamente el gobierno
de una sociedad (por el sistema administrativo). (Habermas, 1992: 334-
401). Sin embargo, existe también la posibilidad de que la racionalidad
propia de ambos sistemas penetre al mundo de la vida en el proceso
que Habermas llama colonigacion del mundo de la vida. Esto puede generar
un retroceso de la racionalidad comunicativa y, con ello, conllevar a que
peligre la integracion y el establecimiento de consensos motivados por
ésta. (Habermas, 1992: 451-468). :Cémo puede, entonces, asegurarse
el mundo de la vida frente a su colonizacion? Es en razon de esta pre-
gunta por lo que aparece la necesidad del Derecho.

El Derecho es, precisamente, el medio por el cual puede asegurar-
se la independencia del mundo de la vida frente a los sistemas econé-
mico y administrativo a través de la legitimacion de éstos. En concreto,
en relacion con el primero, el Derecho avala contratos y compraventas,
y, fundamentalmente, legitima el wédium que es el dinero. En relacién
con el segundo, el Derecho legitima una determinada forma de go-
bierno y avala sus procedimientos e instituciones. Si la legitimacién
provista por el Derecho permite salvaguardar al mundo de la vida fren-
te a la colonizacién, es porque este ejercicio se entiende como la ins-
titucionalizaciéon de los consensos practicos en normas. (Habermas,
1992: 429-443, 509-527). En otras palabras, si el Derecho puede avalar
determinadas instituciones y practicas (es decit, si las puede asegurar y
defender como legitimas), es porque se halla legitimado en los consen-
sos resultantes del uso de la racionalidad comunicativa.
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Siguiendo a Weber, Habermas caracteriza al Derecho en su positi-
vidad, legalidad y formalidad. Este es positivo porque expresa una vo-
luntad soberana mediante un conjunto de normas instituidas, es legal
porque dirige sus sanciones unicamente al incumplimiento practico de
normas instituidas en ley y no las extiende a las motivaciones éticas o
intenciones de los actores, y es formal porque define ambitos de accién
éticamente neutrales donde los individuos pueden ejercer libremen-
te su arbitrio o, en otras palabras, determina que esta permitido todo
aquello que no esta prohibido por ley. (Habermas, 1989: 3306). Con ello,
el Derecho se distancia, en primer lugar, de las convenciones éticas:
ya no recurre a las tradiciones y practicas propias de una comunidad
como criterio o contenido de sus normas, sino que distingue entre las
normas que regulan la conducta de los individuos y los contenidos (va-
lores y costumbres) que gufan sus acciones y practicas. Pero, a su vez,
se distancia de las intenciones morales que subyazcan a una determi-
nada accién’. De las tres caractetisticas antes citadas se siguen ambos
hechos, los cuales, por lo demis, terminan definiendo la autonomia del
sistema juridico.

Sin embargo, Habermas toma distancia de Weber, al considerar
que el fundamento y legitimidad de las normas propias del sistema ju-
ridico se sostienen en y estan siempre abiertos a su discusién publica:
“El efecto especifico de la positivizacién del orden juridico consiste en
un desplazamiento de los problemas de fundamentacién, es decir, en
que el manejo técnico del derecho queda descargado, durante largos
tramos, de problemas de fundamentacién; pero no en la eliminacién de
esta problematica. Muy al contrario, precisamente la estructura postra-
dicional de la conciencia juridica agudiza la problematica de justifica-
ci6én convirtiéndola en una cuestién de principios, que ciertamente que-
da a la base, pero que no por ello desaparece”. (Habermas, 1989: 338).

3 Habermas distingue asi entre un dominio ético, relativo a las concepciones perso-
nales y sociales del bien o de la vida buena, y un dominio moral, relativo a una concep-
cién universal e imparcial de lo justo que pueda tener lugar en y a partir de principios
de caricter procedimental (1990: 103-105).
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Si la cuestion de la legitimidad del sistema juridico aparece vin-
culada a la deliberacién publica no es, en primer lugar, porque sea el
Derecho el que legitime y regule a los sistemas econémico y adminis-
trativo. Esto es secundario frente al hecho de que deba ser el Derecho
el que permita distinguir ambos sistemas del mundo de la vida y, al
hacerlo, asegure que las funciones propias de ambos sistemas se dirijan
a promover sistemas de intercambio y gobierno que cooperen con la
integracién social lograda a partir de la razén comunicativa y las inte-
racciones en el mundo de la vida, y no que minen tales consensos a tra-
vés de la penetracién de una racionalidad instrumental. Ello explica no
s6lo por qué debe ser la razén comunicativa la que determine en dltima
instancia la legitimidad del sistema juridico, sino la obligacién que tiene
el Derecho de asegurar un ambito separado y adecuado para el uso de
la razén comunicativa en la deliberacion publica®. En sintesis, entonces,
el Derecho funda sus normas a partir de consensos logrados por el uso
de la raz6n comunicativa y tales normas deben incluir, en primer lugar,
leyes que aseguren la existencia de ambitos separados y adecuados para
el uso de la raz6n comunicativa en la deliberacion publica.

Mas alld de qué contenidos se discutan o quiénes sean los parti-
cipantes en cuestiéon, Habermas considera que todo intercambio lin-
glistico ostenta ciertas caracteristicas formales que definen de manera
general los tipos de intercambio y son parte del conocimiento que los
hablantes ponen en uso en cada caso. Ello es, precisamente, lo que él
concibe como una pragmdtica formal inherente a las interacciones entre
individuos®. En el caso especifico de los usos de la razén comunica-
tiva, dado que ésta se orienta al mutuo entendimiento, la pragmadtica
formal de tales intercambios exige que tanto los contenidos como las
intenciones de los enunciados expuestos sean presentados de forma
sincera y explicita a los participantes de la discusion, de tal manera que
puedan juzgarlos y dar o no su asentimiento (lo cual presupone, a su
vez, que éstos cuenten con las herramientas suficientes para interpretar

4 Sobre esto nos detendremos en el siguiente apartado.
5  Elconcepto de pragmatica formal lo desarrolla Habermas a partir de la pragmati-
ca de Austin y Searle. Al respecto véase su Teoria de la accion comunicativa (1989: 407-432)
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y juzgar dichos enunciados en condiciones de igualdad y sin coaccion).
En el caso de la legitimacion de normas mediante deliberacién publica,
la exposicion sincera y explicita de la norma y sus implicaciones, asi
como las condiciones de igualdad y libertad comunes a quienes van a
juzgarlas, son las que garantizan que su asentimiento sea acorde a la
raz6n comunicativa. Tal asentimiento puede considerarse asi porque
son los propios individuos quienes encuentran, a partir de las razones
que se les presentan y de su propia evaluacién, razonable o no una
determinada ley. (Habermas, 1990: 88-89, 127). La razén se redefine
asf como una propiedad intersubjetiva que posibilita a los individuos
entenderse entre si a partir de la propia evaluacién de los enunciados
presentados por otros.

En sintesis, si el Derecho puede concebirse como un medio que
relaciona a los sistemas econémico y administrativo con el mundo de
la vida, es porque garantiza la independencia de un dmbito puiblico de
discusion, en el cual se discuta la legitimidad de las instituciones y pro-
cedimientos propios del sistema juridico y los sistemas que éste regula.
El hecho de que el Derecho fundamente su legitimidad en este ambito
de deliberacién publica supone una imbricacién necesaria entre filoso-
fia del Derecho y teorfa de la accién comunicativa, que se sostiene en
la relevancia de la razén comunicativa y las implicaciones pragmaticas
que ésta supone para la consolidacion de un ambito adecuado de deli-
beracién publica.

Sobre como se expresa esta relacion en el ambito mismo del De-
recho, trataremos en la siguiente seccion.

La tension entre facticidad y validez

Vimos ya cémo la fuerza legitimadora del Derecho deviene a su vez
de una legitimidad que le es dada mediante la deliberacién publica.
Esto, sin embargo, nos lleva a considerar que es el Derecho el que
debe asegurar aquellas condiciones mediante las cuales puede darse
la deliberacién publica. En otras palabras, es éste el que garantiza las
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condiciones formales adecuadas para la deliberacion publica en la cual
se pone en juego su propia legitimidad. Si bien, en una primera impre-
sién, esto podtia parecer un circulo vicioso, en realidad no hace sino
remitir al fundamento practico del Derecho en el consenso publico.
La tension entre la fuerza normativa, capaz de juzgar la legitimidad de
ciertas practicas, y la legitimidad de las normas a partir de las cuales se
juzga es, para Habermas, una tension constitutiva del Derecho moder-
no entre el caracter factico de su normatividad y la validez atribuida a
ésta. (Habermas, 1998: 86-90). Partiendo de tal tensioén se puede, por
lo tanto, reconstruir la relacion del sistema juridico con la deliberacién
publica en su rol de regulador de practicas y garante de derechos, y el
hecho de que tal rol se halle legitimado en los consensos fruto de la
deliberacién misma.

En Facticidad y validez, Habermas emprende la tarea de esta recons-
truccién del vinculo entre el Derecho y la deliberacién puiblica a partir
de dos nociones: forma juridica 'y principio discursivo (principio D). La pri-
mera hace referencia a la distancia que asume el Derecho frente a las
intenciones y contenidos éticos que influyan en las acciones sometidas
a juicio, a la cual aludimos al describir las tres caracteristicas propias
del Derecho moderno en la seccién anterior. La segunda nocién hace
referencia al criterio que puede servir para legitimar normas, dada su
concordancia con la razén comunicativa.

Hemos visto ya en qué medida Habermas distingue el ambito
propio de la ética del ambito del Derecho; sin embargo, la distincién
entre la ley y los principios morales requiere ain una explicacion. Cier-
tamente, Habermas distingue su concepcion del Derecho de la con-
cepcion kantiana no sélo en que se funda en una razén intersubjetiva
inherente a los intercambios lingliisticos entre los individuos en vez de
una razon interna del individuo, sino, y a partir de esta distincién, en
que la aceptacién de la ley no deviene directamente de la aceptacion
de principios morales. “Kant obtiene el principio general del derecho
de la aplicacion del principio moral a relaciones externas y comienza
su teorfa del derecho con ese derecho a iguales libertades subjetivas,
dotadas de facultades de ejercer coerciéon para hacerse respetar, que
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asiste a todo hombre en virtud de su humanidad. ... Este sistema de
derechos, que competen inamisiblemente a todo hombre y a los que
el hombre no podtia renunciar aunque quisiera, se legitima por princi-
pios morales, incluso antes de diferenciarse en forma de leyes publicas,
es decir, se legitima con independencia de esa autonomia politica de
los ciudadanos que sélo se constituye con el contrato social”. (Ha-
bermas, 1998: 165-166). Con lo que la validez de la ley antecede y se
legitima con anterioridad y sin intervencién de la voluntad popular.
Al prescindir, de esta manera, del concepto de soberanfa popular, tal
perspectiva no puede explicar el rol de integrador social que tiene el
Derecho (el cual si aparece claramente en teorfas donde éste se funda
en un contrato social que expresa una voluntad general). Dado que la
teorfa habermasiana ve en el sistema juridico a un mediador capaz de
institucionalizar consensos practicos en normas, es necesatio que dé
cuenta de esta dimensién ausente en la teorfa kantiana, pero ¢cémo
hacerlo sin recurrir nuevamente al universo de los valores y tradiciones
compartidas de la ética?

Habermas responde a esta pregunta desde un didlogo entre la tra-
dicién demécrata y la liberal, en el que sostiene que el concepto de ra-
z6n comunicativa puede servir para reconocer el rol de integrador so-
cial propio del derecho (presente en el concepto de soberania popular)
y su caracter formal e independiente de la ética (presente en muchos
de los argumentos liberales a favor de la universalidad de los Derechos
Humanos). Concede a los liberales que los Derechos Humanos cons-
tituyen condiciones universales y fundamentales para el establecimien-
to de sociedades justas, pero niega que esto se sostenga en principios
morales universales. Por el contrario, piensa que su universalidad se
debe a que permiten establecer condiciones adecuadas para la delibera-
ci6én publica. Siendo la ausencia de coaccidén y la condicién de igualdad
un requisito indispensable para la deliberacién publica, la defensa de
la libertad y la extensién de ésta a todo ser humano promovidas por
los Derechos Humanos hacen de éstos un factor fundamental en la
constitucion de ambitos adecuados de deliberacién. (Habermas, 2000:
147-153; 1998: 147-169). Pero aqui la libertad no puede entenderse ni
unicamente como capacidad subjetiva de accién (es decir, autonomia
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privada) ni como capacidad de autodeterminaciéon politica (es decir,
autonomia publica o soberanfa). Limitarse a lo primero no darfa cuenta
de la capacidad de los individuos de actuar conjuntamente o de remitir-
se a cuestiones de interés comun; limitarse a lo segundo no permitiria
dar un lugar al caracter voluntario con que cada individuo particular ac-
tia en funcién de si mismo o de la colectividad. Asi, tanto la soberania
popular como la universalidad de los Derechos Humanos se engarzan
en una teorfa del Derecho que fundamente la legitimidad de éste en
ambitos adecuados de deliberacion, ambitos que implican los dos con-
ceptos mencionados herederos de las tradiciones democrata y liberal.
Por lo mismo, la defensa de la libertad supone el reconocimiento de
la autonomia privada y la autonomfa publica como requisito necesatrio
para la participacién adecuada en la deliberacion.

“El sistema de los derechos no puede hacerse derivar ni de una lec-
tura moral de los derechos del hombre ni tampoco de una lectura ética
de la soberanfa popular, porque la autonomia privada de los ciudadanos
no puede ni sobreordenarse ni subordinarse a su autonomia politica.
Las intuiciones normativas que vinculamos con los derechos del hom-
bre y la soberanfa popular sélo pueden hacerse valer sin mermas y sin
recortes en el sistema de los derechos si partimos de que el derecho a
iguales libertades subjetivas de accion, ni puede simplemente imponerse
al legislador soberano como limite externo, ni tampoco ser instrumen-
talizado como requisito funcional para sus fines. La cooriginalidad de
autonomia privada y autonomia puiblica muéstrase sélo cuando desci-
framos y desgranamos en términos de teorfa del discurso la figura de
pensamiento que representa la autolegislacion, figura conforme a la cual
son a la vez autores de sus derechos”. (Habermas, 1998: 169).

En otras palabras, los Derechos Humanos, entendidos como de-
fensa de libertades que posibilitan el ejercicio de la libertad subjeti-
va de los individuos como su capacidad de autodeterminacion, de la
mano con el reconocimiento de la soberania popular, entendida como
la capacidad de los individuos de ser autores de sus propias normas,
otorgan las condiciones formales necesarias para el establecimiento de
ambitos de deliberacién a partir de los cuales, a través de consensos,
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puedan legitimarse las normas de un sistema juridico que, a su vez, re-
gule los sistemas sociales y garantice la independencia y autonomia de
dicho ambito de deliberacion.

La forma juridica del Derecho se mantiene, por lo tanto, gracias
a que considera a los individuos sin importar sus intenciones o histo-
rias personales y conjuntas, sino en funcién de sus acciones. En rela-
cién con éstas, el Derecho defiende la autonomia privada y puablica de
cada uno y castiga cualquier violacién de éstas, en virtud de otorgar
condiciones adecuadas a la deliberacién publica. Con ello, Habermas
subraya su compromiso con los valores democriticos y liberales de
la soberanfa y la libertad, respectivamente, al reconocer el caricter
necesario de la deliberacion y la(s) autonomia(s) para la constitucién
del Derecho, razén por la cual “[n]o puede darse un derecho auténomo
sin democracia”. (Habermas, 1998: 194). Con ello, si la exigencia de
un ambito adecuado de deliberacién publica es equiparable a una de-
manda de democratizacién, entonces el principio discursivo que haga
posible el primero sera, a su vez, un principio democratico.

Ciertamente, Habermas afirma que “[l]a finalidad del principio
democratico es fijar el procedimiento de produccién legitima de not-
mas”. (Habermas, 1998: 194). Es decir, tal principio sirve de criterio
formal para determinar qué procedimientos, en un contexto delibera-
tivo, permiten un uso adecuado de la razén comunicativa para detet-
minar la legitimidad de las normas en cuestién. El principio D sirve de
base para formular este criterio al afirmar que "[v]alidas son aquellas
normas (y solo aquellas normas) a las que todos los que puedan verse
afectados por ellas puedan prestar su asentimiento como participantes
en discursos racionales". (Habermas, 1998: 172). Donde discurso racional
remite a “...toda tentativa de entendimiento acerca de pretensiones
de validez que se hayan vuelto problematicas, en la medida en que esa
tentativa tenga lugar bajo condiciones de comunicacion que dentro de
un ambito publico construido y estructurado por deberes ilocuciona-
rios [portadores de una finalidad| posibiliten el libre procesamiento

de temas y contribuciones, de informaciones y razones". (Habermas,
1998: 173).
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Sin embargo, tal y como esta formulado el principio D sigue sien-
do demasiado amplio, puesto no distingue entre discursos racionales
propios del ambito juridico y de la moral. En otras palabras, el prin-
cipio D enjuicia de manera universal la validez de las normas sin di-
ferenciar si se hallan o no presentes en una determinada comunidad
juridica. El principio democratico, por lo tanto, para poder aplicarse
sobre el sistema juridico requiere de esta precision y se reformula ast:
“...s0lo pueden pretender validez juridica las normas juridicas que en
un proceso discursivo de produccion de normas juridicas, articulado
a su vez juridicamente, puedan encontrar el asentimiento de todos los
miembros de la comunidad juridica”. (Habermas, 1998: 175). De esa
manera, el principio democratico puede verse como una especificaciéon
del principio D en dos niveles: en un primer nivel, porque consiste
en una restriccion del dmbito de la aplicacién del segundo, pero sos-
teniéndose en la posibilidad planteada por éste del enjuiciamiento de
normas; y en segundo nivel —mas profundo—, porque se sostiene en
la posibilidad, presupuesta por el principio D, de que es posible un
enjuiciamiento imparcial y racional de las cuestiones practicas; es decir,
presupone la razén comunicativa en su dimensiéon pragmatico formal.
(Habermas, 1998: 173-174).

As, la capacidad de llegar al entendimiento mutuo bajo determina-
das condiciones de sinceridad, libertad e igualdad, y teniendo a la mano
criterios suficientes de evaluacion de las informaciones, se halla a la base
de la posibilidad universal de enjuiciar normas y permite el estableci-
miento de un principio que determine las condiciones adecuadas para
ello (principio D), el cual, a su vez, puede especificarse para aplicarse
sobre normas juridicas (principio democratico). Asi, el principio D pet-
mite reconstruir la relacién entre los usos en general de la razén co-
municativa y su relacion con el Derecho, al especificarse como criterio
para la adecuada deliberacién en materia juridica propia de la democra-
cia liberal. En concreto, debe garantizar las siguientes condiciones en
la deliberacién democratica: inclusividad (nadie puede ser excluido de
la discusioén sobre temas que considere relevantes y ninguna informa-
cién necesaria puede ser omitida), libertad (nadie puede ser influencia-
do o coaccionado en su participacién de la argumentacién), apertura y
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horizontalidad (cualquier participante puede iniciar, continuar o cues-
tionar la discusion en relacion con cualquier tema relevante en ésta (in-
cluyendo los procedimientos de deliberacién). (Habermas, 1990: 86-89).

En sintesis, la relacion entre el Derecho y los usos de la razén co-
municativa se puede entender a partir de la tensién entre su fuerza not-
mativa y la validez de sus normas. Tal tensién se expresa en el hecho de
que sean los mismos individuos sujetos a normas quienes creen tales
normas, no a partir de principios morales o valores éticos, sino del esta-
blecimiento de un marco auténomo en el que sus autonomias privada
y publica aparezcan como cooriginarias. Dicho marco se configura a
partir de un principio que sirva de criterio para establecer condiciones
adecuadas de deliberacién que, fundandose en la confianza en una ra-
cionalidad comunicativa, se extiendan también a la democracia liberal.

CRITICAS Y DESARROLLOS DE LA FILOSOFIiA DEL DERECHO

Desde la publicacion de Facticidad y validez en 1992, 1a filosofia haber-
masiana del Derecho ha sufrido diversas modificaciones y desarrollos,
pero tres de sus principales tesis se han mantenido vigentes. A saber:
(1) el caracter mediador del derecho entre mundo de la vida y sistemas
administrativo y econémico, (2) la idea del consenso puiblico como
medio para establecer la legitimidad de las normas juridicas y (3) la afir-
macion del caracter procedimental (formal) del Derecho y su exclusion
de cualquier contenido ético.

En relacion con (1), autores como Fraser han cuestionado la dis-
tincion entre sistemas y mundo de la vida por considerar que no puede
dar cuenta de ciertos tipos de problemas sociales que no surgen por
una colonizacién del segundo por los sistemas. Tal cuestionamiento
implica directamente la teoria del Derecho, ya que éste debe asegurar
que no surjan conflictos entre los sistemas y el mundo de la vida. Si
existiesen conflictos que no pudiesen pensarse bajo este esquema, en-
tonces el Derecho no podria desempenar adecuadamente su funcion.
La existencia de tales conflictos y, con ello, las criticas dirigidas a la
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distincién habermasiana se amparan en gran parte en las transforma-
ciones suscitadas por la globalizacion, las cuales obligan a repensar los
vinculos entre el sistema juridico y la autonomia politica expresada
en términos de una soberania nacional. En otras palabras, la estrecha
cercanfa entre el Derecho y el Estado modernos que se expresa en
la relacién entre legitimidad juridica y soberania presente en la teorfa
habermasiana, parece condicionar demasiado su perspectiva sobre la
relacién entre sistemas y mundo de la vida, y la volverla inviable frente
a los nuevos desafios de un mundo globalizado.

En relacién con (2), el énfasis puesto por Habermas en el con-
senso se ha visto cuestionado por autores como Mouffe, quienes du-
dan de la posibilidad de un consenso pleno y, mas bien, piensan que
orientarse al establecimiento de condiciones adecuadas para éste no
s6lo tiene por meta un imposible, sino que impide reconocer aquellos
mecanismos y espacios de exclusién que todo consenso, en su condi-
cién parcial, genera. Esta critica va de la mano con (3), pues considera
que la posibilidad de un consenso pleno es avalada por la concepcion
formal del marco juridico que instaura las condiciones para la delibera-
ci6én publica. Tal concepcién, como vimos, se sostiene en la confianza
en la razén comunicativa como una condicién universal propia de los
intercambios lingiifsticos entre humanos. La critica de Mouffe pasa por
negar la existencia de una racionaiidad semejante, con lo cual la posibi-
lidad de pensar un conjunto de caracteristicas formales que establezcan
un ambito donde el consenso pleno sea posible, queda anulada. Tal cri-
tica atafie a la concepcion habermasiana del Derecho porque cuestiona
la posibilidad de una forma juridica libre de contenidos sustanciales, y
un principio D que determine la adecuacién del ambito de deliberacion
juridica al fijar criterios formales en virtud de una racionalidad general.

En la primera seccién de esta parte desarrollaremos (1), considerando
tanto las criticas como los desarrollos de la teorfa habermasiana. En la
segunda, desarrollaremos (2) y (3).
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El Derecho en un mundo globalizado

Autores como Fraser han puesto en cuestion el modo en que Habermas
plantea la relacién entre el mundo de la vida y los sistemas econémico
y politico. Siguiendo a esta autora, Habermas delimita, de una manera
demasiado rigida, un ambito propio de la vida social y el consenso, y
una dimensién mas o menos auténoma de relaciones funcionales eco-
némicas y politicas, con lo cual se hace muy dificil identificar aquellas
relaciones en la familia o el trabajo que implican un entrecruzamiento
entre ambas dimensiones. Identificar, por ejemplo, que dentro de la
vida familiar también tienen lugar acciones de reproduccién material
(como la alimentacién y cuidado de la salud de los hijos) y que en el
ambito de la economia y la administracién también esta presente una
dimensién de deliberacién sobre valores, normas y fines en las que los
agentes establecen consensos implicitos o explicitos (como la delimi-

tacién del conjunto de cosas que son susceptibles de intercambio en el
mercado). (Fraser, 1989: 118-122).

Desde luego, uno puede argumentar que, siendo el Derecho un
mediador entre ambas dimensiones de la realidad social, el marco de
deliberacion puiblica que éste garantiza y la tensioén entre facticidad y
validez que subyace a su formacion desmienten que Habermas plantee
una distincién radical entre sistemas y mundo de la vida. De hecho, en
La inclusion del otro, Habermas retoma la especificidad del principio de-
mocratico para justificar la inclusién de las luchas por el reconocimiento
(en las que se ven implicadas distintas concepciones de la vida buena,
es decir, éticas) en la medida en que tales luchas presentan demandas
consideradas temas relevantes de discusion por la comunidad sobre la
cual rige un determinado sistema juridico y en virtud de la distincion
ya vista entre normas morales y normas juridicas: “...la configuracién
democratica del sistema de derechos no sélo debe incorporar en si fines
colectivos politicos generales, sino también metas colectivas que puedan
articularse en luchas por el reconocimiento. Pues a diferencia de las not-
mas morales que regulan las posibles interacciones entre sujetos capaces
de habla y accion, las normas juridicas se refieren a los contextos de
interaccion de una sociedad concreta”. (Habermas, 1999: 204).
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Sin embargo, el énfasis en la deliberacién publica y su necesaria le-
gitimacion en el sistema del Derecho, continta Fraser, no parecen po-
der dar cuenta de aquellos conflictos que surgen al interior de la esfera
privada o en los margenes de los sistemas econémico y administrativo
ni de las tentativas de solucién que allf se generan al margen del sistema
juridico (como, por ejemplo, las agrupaciones de mujeres de caracter
vecinal que tienen por fin frenar la violencia doméstica). (Fraser, 1992:
109-142). Tales conflictos cobran mayor importancia en un mundo
donde existe la posibilidad de que las soluciones particulares que se les
plantean se articulen, aun al margen del sistema juridico, en movimien-
tos globales de reivindicacion o accién. Ciertamente, la emergencia de
las luchas por el reconocimiento y su articulacién en movimientos glo-
bales plantea un desafio para los sistemas juridicos asociados a Estados
nacionales del tipo moderno. Si a esta globalizacion de las luchas por
el reconocimiento le sumamos la globalizacion econémica, podemos
entender el reto que supone para un sistema de derechos que piensa su
legitimidad en términos de un Estado nacional.

Habermas reconoce que la globalizacién, vista desde ambas di-
mensiones, plantea retos que exigen pensar el Derecho mas alla de
sus vinculos legitimantes con las comunidades soberanas. En primer
lugar, porque ésta presenta conflictos que exceden los limites de dichas
comunidades (como el crimen organizado o los problemas medioam-
bientales); en segundo lugar, porque introduce poderes y dinamicas
en la comunidad nacional que ya no pueden ser regulados —o, en todo
caso, no plenamente— por el Estado (como la economia global o la mi-
gracién); y en tercer lugar, porque la inoperancia del Estado frente a ta-
les problemas y su falta de control frente a las dindmicas descritas mo-
tiva su propia fragmentacién (por ejemplo, por medio del surgimiento
o fortalecimiento de movimientos separatistas al interior del Estado).
(Habermas, 2000: 81-146; 1999: 147-188). La alternativa que propone
no es, sin embargo, el abandono del modelo de Estado moderno, sino
la creacién de un ambito juridico internacional fruto de la cooperacién
entre Hstados y la expansion de la democracia deliberativa. Mientras
el Derecho particular de cada Estado mantendria la potestad de velar
por los intereses de su comunidad juridica respectiva y de asegurar su
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integracién, el Derecho internacional velarfa por el aseguramiento de
la paz y la defensa de los Derechos Humanos (cuya relevancia para el
establecimiento de consensos legitimos ya hemos analizado). Con la
creacion de un sistema juridico internacional que vele por la defensa de
los Derechos Humanos se podtia articular la cooperacién conjunta de

los Estados en redes de solidaridad internacional o de lucha contra el
narcotrafico, el terrorismo, etc. (Habermas, 1999: 110-1106).

Sin embargo, la legitimidad de este sistema exigirfa, en primer lu-
gar, la formacién de una ciudadanfa universal que sea capaz de pensar
mas alla de la conciencia nacional, y la articulacién de esta ciudadania
en ambitos deliberativos amplios que puedan establecer consensos so-
bre la legitimidad de las normas del Derecho internacional. (Habermas,
2000: 135-146; 1999: 116-125). Suponer que tales consensos pueden
construirse sobre el mismo grado de participacién que aquellos re-
feridos a la legalidad interna de los Estados, tomando en cuenta la
dimensién y diversidad de la ciudadania internacional, serfa demasiado
utépico. De ahi que Habermas sugiera que ciertas “[flormas de legiti-
macién, supuestamente débiles, aparecen ahora bajo una nueva pers-
pectiva. ...Una participacion institucionalizada de las organizaciones
no gubernamentales en las deliberaciones del sistema internacional de
negociaciones aumentaria la legitimacién de los procedimientos en la
medida en que, por esta via, se lograra hacer transparentes para las opi-
niones publicas nacionales procesos de decision transnacional de nivel
intermedio y acoplarlos, de este modo, a los procesos de decisiéon que
tienen lugar a nivel nacional. Bajo las premisas de la teorfa del discurso,
también es interesante la propuesta de dotar a la organizacién mundial
con el derecho de exigir en cualquier momento, acerca de temas im-
portantes, la realizacién de un referéndum”. (Habermas, 2000: 144).

En sintesis, mediante la expansioén del ambito de deliberacion de-
mocratico mas alld de los limites del Estado hacia un sistema juridico
con capacidad de accién sobre cuestiones transnacionales, Habermas
plantea la posibilidad de responder a aquellas demandas ante las cuales
el Estado se muestra incapaz de una solucion adecuada. Sin embar-
go, a esta extension a nivel macro del ambito deliberativo, convendria
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sumarle una extension a nivel micro como la que sugieren Fraser y
Mansbridge. Ambas autoras proponen también el reconocimiento de
formas de legitimacién débiles, pero situadas al interior de la esfera
privada o en los margenes de la esfera publica. Fraser plantea, asi, el re-
conocimiento de aquellos espacios de deliberacién creados por las mi-
norfas al margen de la esfera deliberativa piblica (como las agrupacio-
nes de mujeres contra la violencia doméstica que mencionamos antes).
(Fraser, 1992: 109-142). Mansbridge, por su parte, plantea la expansion

«

de la esfera deliberativa hacia “...aquellos enclaves deliberativos in-
formales de resistencia en los que quienes se han visto desfavorecidos
por cada ejercicio coercitivo pueden repensar sus ideas y estrategias,
reuniendo sus fuerzas y decidiendo, en un espacio mas seguro, de qué

forma o si es que hay que continuar la batalla”. (Mansbridge, 1996).

Dado que el espacio deliberativo es el que permite traducir los
consensos practicos en normas institucionalizadas y, por lo tanto, ga-
rantizar la relacién entre los sistemas y el mundo de la vida, la expan-
sién del espacio deliberativo tanto hacia el ambito internacional como
a aquellos ambitos domésticos o marginales mencionados, permitiria
dar cuenta de aquellos problemas y demandas de reivindicacién ante
los que el Derecho, pensado en estrecha relacién con un Estado, se
muestra inoperante. De ser asi, las interrogantes planteadas por Fraser
pueden ser respondidas sin abandonar la distincién habermasiana en-
tre sistemas y mundo de la vida.

El Derecho en un mundo plural

Como vimos al analizar la forma en la que el principio D se traduce,
para el sistema juridico, en un principio democratico que sirve de cri-
terio para la instauracién de un adecuado ambito de deliberaciéon pu-
blica, la posibilidad de lograr un consenso por encima de las diferentes
concepciones del bien que coexistan en una sociedad —o en un mundo
globalizado, si atendemos a la posibilidad, planteada por Habermas, de
establecer un sistema juridico internacional— descansa en el caracter
formal que esta dimensién asume y que el principio citado garantiza.
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Cabe preguntar, sin embargo, sobre la posibilidad de este consenso
en un mundo donde la migracion, las luchas de género o el fortaleci-
miento de identidades culturales minoritarias han hecho cada vez mas
urgente dirimir cuestiones de legitimidad normativa entre individuos
sumamente heterogéneos.

Ciertamente, al distinguir el principio democratico del principio D,
Habermas reconoce la necesidad de tomar en cuenta cuestiones éticas,
propias de la comunidad real sobre la que se constituye el sistema ju-
ridico, en los debates publicos. En textos mds recientes, ha planteado
explicitamente la necesidad de considerar las luchas por el reconoci-
miento dentro de la discusion puiblica a nivel de Derecho internacional.
Sin embargo, el criterio de validez para determinar la legitimidad de las
normas sigue siendo su razonabilidad, la cual posee un cardcter pu-
ramente procedimental. (Habermas, 2006: 113-193; 2009: 64-80). En
otras palabras, la posibilidad del consenso legitimador descansa en la
distincién adecuada entre un ambito formal y un ambito sustancial.

Casi desde sus inicios, el propio Habermas ha caido en la cuenta de
la extrema dificultad que supone asegurar esta distincion en la practica;
sin embargo, as{ orientado, tal problema no afecta al planteamiento ha-
bermasiano en si mismo, ya que sélo cuestiona su pertinencia empirica®.
Moutfe, en cambio, considera que al plantear tal distincion y al priorizar
el ambito formal, no se garantiza el establecimiento de un consenso
pleno, sino que se invisibiliza el disenso. (Mouffe, 2000: 45-49). Tal cri-
tica se sostiene en dos ideas: la primera, que todo consenso supone un
margen de exclusion y, por lo tanto, que plantear, asi sea idealmente, la
posibilidad de un consenso pleno desconoce la forma misma en la que
éstos se establecen; la segunda, que no es posible distinguir un ambito
estrictamente formal de un ambito sustancial, por lo que pretender ase-
gurar un ambito deliberativo imparcial y separado de todo contenido
ético es un contrasentido. (Moufte, 2000: 67-69; 90-93).

6 De hecho Habermas no sélo discute este problema, sino que reconoce que se
trata de una dificultad real (1990: 195-211).

82 SILEX 6, (1) enero-julio 2016



SOBRE LA VIGENCIA DE LA TEORIA HABERMASIANA DEL DERECHO EN UN MUNDO
GLOBALIZADO Y PLURAL

La primera idea se sostiene sobre la concepcion lacaniana del es-
pacio simbodlico que Mouffe recoge, en la cual el establecimiento de un
significado supone una ruptura en una cadena de significantes posibles.
Es decir, todo objeto, acto y situacion es potencialmente susceptible de
cualquier significado: es susceptible de ser interpretado de infinitas ma-
neras. Al fijar un significado, por lo tanto, anulamos otros significados
posibles, trazando un corte en esa cadena de significantes potenciales.
(Moutte, 1999: 751). En cuanto a lo que nos ocupa, legitimar una ley
supone validar una determinada interpretaciéon de ciertas conductas
como adecuadas y de otras como inadecuadas frente a otras interpreta-
ciones posibles: fijamos un significado para ellas negando otros signifi-
cados potenciales. Tales significados, por lo tanto, no se armonizan en
la interpretacion hecha, sino que permanecen latentes como potencia-
les focos de disenso sobre ésta. Asi, todo consenso, al establecer como
valida una interpretacion sobre ciertas conductas, excluye otras. Afir-
mar, por lo tanto, un consenso sin exclusion es imposible: la posibili-
dad del disenso esta ya presupuesta en la formacion de todo consenso.

Habermas, ciertamente, no niega que esto suceda a un plano éti-
co, pero considera que es posible, al menos idealmente, pensar una
instancia en la cual pueda darse un consenso total. (Habermas, 1999
108-115; 2006: 15-24). La fuerza de la critica de Mouffe depende, por
lo tanto, de que se sostenga esta primera idea sobre la segunda, relativa
a la imposibilidad de establecer un ambito puramente procedimental
de deliberacién.

Siguiendo a Wittgenstein, Mouffe afirma que “[l]a distincién entre
«procedimental» y «sustancial» o entre «moral» y «éticon, central al en-
foque habermasiano, no puede mantenerse y uno debe aceptar que los
procedimientos siempre involucran mandatos éticos”. (Mouffe, 1999:
749). Toda practica involucra un conjunto de creencias compartidas
por quienes se comprometen con ella a la manera de un juego de lengnaye;
no existen, por lo tanto, reglas capaces de ser extrapoladas de las situa-
ciones en las que tienen lugar y que puedan servir de manera imparcial
para toda situacién. Con ello, Mouffe termina negando la posibilidad de
un ambito formal que escape a la relacion entre consensos y exclusion.
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Las dos ideas que conforman la critica de Mouffe se dirigen, pode-
mos verlo ahora, contra el concepto de razéon comunicativa que se halla
a la base de la teorfa habermasiana del Derecho. Es importante, para
esclarecer esto, considerar el orden en que procede tal critica: la imposi-
bilidad de distinguir un ambito formal de un ambito sustancial (segunda
idea) hace imposible un consenso que no genere a su vez exclusiéon
(primera idea). En otras palabras, dado que toda regla se circunscribe
al conjunto particular de creencias en el que opera, es imposible que
existan reglas universales que se apliquen sobre cualquier conjunto de
creencias, con lo que no es posible plantear condiciones adecuadas de
deliberacion que rijan universalmente y, por ello, no es posible evitar el
conflicto entre concepciones distintas del bien. Es posible, sin duda,
llegar a consensos, pero éstos se construiran sobre reglas particulares
de la situacion en la que tengan lugar y sobre convenios que exclui-
ran inevitablemente ciertas creencias privilegiando otras, con lo que, al
constituirse, constituiran a su vez focos de disenso posible. Es precisa-
mente por esta razén que Mouffe considera que el verdadero valor de
la democracia no radica en su posibilidad de superar el disenso, sino de
incluitlo en la discusién publica, con lo que ésta ya no se caracteriza por
la plenitud de los consensos que alcanza, sino por la posibilidad que
ofrece de dar un lugar al enfrentamiento entre posiciones contrarias de
tal manera que éstas no terminen por destruirse ni desarticular el orden
social. En sus palabras: ““...los acuerdos son posibles, son parte de los
procesos politicos. Pero deben ser vistos como respiros temporales en
una confrontacion continua. ...Podemos decir que la tarea de la politica
democratica es transformar el «antagonismo» [la oposicion violenta de
los enemigos en la guerra] en «agonismo» [el enfrentamiento democra-
tico de los opositores en la discusion]”. (Moutfe, 2000: 102-103).

El énfasis de Mouffe en la imposibilidad del consenso total o, visto
de otro modo, en la imposibilidad de una superacién plena de la exclu-
sion, presenta una ventaja en relacién con la propuesta habermasiana,
en la medida en que permite dirigir la atencién sobre aquellos conflictos
y soluciones que se dan al margen de la esfera publica de deliberacion
y que motivan a Fraser y Mansbridge a buscar expandir la esfera de
deliberacién hacia el ambito de la vida privada y los margenes de los sis-

84 SILEX 6, (1) enero-julio 2016



SOBRE LA VIGENCIA DE LA TEORIA HABERMASIANA DEL DERECHO EN UN MUNDO
GLOBALIZADO Y PLURAL

temas econémico y administrativo’. Como explica Kapoort, reconocer
la estrecha relacion entre la dimension procedimental y los contenidos
sustanciales, permite recordar el origen histérico-cultural de todos aque-
llos principios que conforman el Derecho moderno y preguntarnos has-
ta qué punto exigitles a los individuos hablar en el lenguaje del sistema
juridico no pasa por suprimir sus propias creencias y valores, y, con ello,
perder de vista la dimension concreta de sus problemas, y qué nos ava-
la para erigir este lenguaje, propio de la tradiciéon occidental moderna,
como universal frente a otros lenguajes. (Kapoor, 2002: 469-470).

Por otro lado, sin embargo, al negar la posibilidad de un criterio
imparcial para decidir la validez de las normas y circunscribir éstas a
los juegos del lenguaje de cada practica social, la propuesta de Mouffe
corre el riesgo de caer en el relativismo. Hacia este riesgo apunta la
pregunta de Benhabib: “:Cémo puede un tedrico de la democracia
agonista [como Mouffe] salvaguardar la libertad y la justicia o el res-
peto de los Derechos Humanos de los ciudadanos como seres libres
e iguales si es que se resiste a poner reglas que reinan, orienten, limi-
ten y, por otra parte, circunscriban la voluntad del pueblo soberano?”.
(Benhabib, 1996: 8). Ciertamente, pareciera que si bien el enfoque de
Mouffe permite prestar atencién al cardcter parcial y coyuntural de
cada consenso, no esclarece con qué criterios serfa posible denunciar
la exclusién que éstos generan, pues, dada su renuencia a plantear un
criterio de validez que delimite los conceptos de justicia o libertad,
no queda claro desde dénde podria denunciarse la exclusion. En otras
palabras, pareciera que al inclinarse por la particularidad frente a la uni-
versalidad, su planteamiento corre el riesgo de terminar invisibilizando
también aquellos focos de exclusion que pretendia denunciar como
ocultos bajo el manto del consenso pleno habermasiano.

7 Sibien el ejemplo que usamos en relacion con la expansion de la esfera delibera-
tiva se concentraba en un problema de género, es importante notar que visibilizar la
exclusion se entiende aqui desde una perspectiva amplia que incluye el analisis como el
de Escobar (2012), sobre la exclusién que suponen las dicotomias modetno/premo-
derno y primer mundo/tercer mundo, o estudios sobre la viabilidad de crear instancias
deliberativas para resolver conflictos vecinales, como el de Karppinen (2008).
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Una posible manera de superar este impasse es recuperando algu-
nos puntos de la idea de consenso presente en la teorfa del Derecho de
Habermas, no porque creamos que es posible responder a la critica de
Mouftfe desde ella, sino porque creemos que séolo desde ésta es posible
reconocer su verdadero potencial critico y su utilidad para descubrir
focos de exclusion. Para entender esto conviene recordar que la critica
de Mouffe se sostenia fundamentalmente en el reconocimiento de una
relacion irrenunciable entre formas de vida y reglas, con lo cual no daba
cabida a una racionalidad que se pusiese por encima. A partir de esta
idea se podia reconocer el compromiso de la teorfa de Habermas con la
cultura occidental. Sin embargo, si aplicamos esta idea sobre si misma,
hemos de reconocer que la critica de Mouffe también se sitia en un
juego de lenguaje especifico: aquel que tiene lugar al interior de la propia
tradicion occidental ejerciendo la critica de si misma. En otras palabras,
la critica del universalismo de la razén solo tiene sentido en el marco de
un juego del lenguaje en el cual desempefie algun papel la idea de una
racionalidad imparcial —ya internalista, ya intersubjetiva—, asi como el
cuestionamiento de la distincién entre un ambito formal y uno sustan-
cial sélo tiene sentido en una comunidad que asuma dicha distincién.

No se trata, sin embargo, de recuperar a Habermas para criticatlo.
Su teorfa presenta ya suficientes ventajas como para seguir sostenién-
dola. En primer lugar, tanto la idea de una racionalidad imparcial que
permita pensar un criterio general de validez de las normas, como la
idea de distinguir un ambito formal de uno sustancial, presentan la
ventaja de poder dar respuesta a cémo es posible que una comunidad
sea autora y receptora de sus propias normas, y, con ello, dar cuenta de
la tension entre facticidad y validez inherente al Derecho moderno. En
segundo lugar, presenta también la ventaja de ofrecer una interpreta-
ci6én del valor de la democracia liberal y los Derechos Humanos en tér-
minos de su relevancia para la defensa de la sociedad contra la instru-
mentalizacién y la dominacion. Por tltimo, en relacion con lo anterior,
presenta la ventaja de servir de base para el disefio de estrategias que
permitan perfeccionar los canales de participacion ciudadana y plantear
soluciones relativas a este punto considerando la libertad e igualdad de
los individuos, la veracidad de la informacién y la puesta a disposicién
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de los criterios y herramientas para entenderla y juzgarla. Retomar a
Habermas tras la critica de Mouffe responde mas bien a una posible
complementariedad entre ambas perspectivas; complementariedad que
puede justificarse en la medida en que situemos ambos enfoques en el
juego del lenguaje de la tradiciéon occidental y reconozcamos que tanto
Habermas como Mouffe adoptan los valores de la libertad y la igualdad
y de la deliberacion propios de la democracia liberal®.

Como vimos, la perspectiva de Mouffe ofrece la posibilidad de re-
conocer el valor concreto y particular de cada forma de vida, y, a partir
de alli, cuestionar la exclusién a las que éstas puedan verse sometidas.
Pero esta posibilidad supone reconocer que la posibilidad de expresarse
libremente en un marco deliberativo es no sélo deseable, sino justa. En
este punto, Mouffe y Habermas coinciden, y es a partir de estos valores
que la primera puede reconocer como excluidos a aquellos grupos e in-
dividuos que no gocen de libre expresion en la esfera piblica y recono-
cer, ademds, que esta condicion es injusta. La posibilidad de pensarlos
como garantes de la legitimidad de los consensos en el espacio publico
es, por lo tanto, una idea que cabe rescatar de Habermas. Sin embargo,
Mouffe permite reconocer que estos garantes no se configuran como
principios formales puros, sino que incluyen valores propios de la tra-
dicién occidental interpretados y reinterpretados en el marco de las
deliberaciones concretas sobre las que se aplican. Asi, por si sola, su
aplicacién no garantiza la plenitud del consenso, sino que hace necesa-
ria una actitud critica sobre la misma que permita identificar aquellos
vacios de participacién que genera y aquellas interpretaciones posibles
de sus significados que puedan servir para subsanar dichos vacios. Con
ello, junto al establecimiento de procedimientos formales de creacién
de normas serfa necesaria una critica sustancial de las interpretaciones
que se ponen en juego en el establecimiento de tales procedimientos.
La adecuada legitimidad del Derecho no descansatia, entonces, como

8  Sireconocemos que, desde sus inicios, Habermas ha hecho explicito su compro-
miso no sélo con la democracia liberal, sino con la tradicién moderna (1987; 20006:
115-193), entonces la posibilidad de una complementariedad como la que planteamos
parece aun mas viable.
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plantea Habermas, en la constituciéon de un ambito deliberativo regido
por principios puramente formales, sino en la posibilidad de someter a
critica el contenido sustancial oculto en dichos principios a partir de las
mismas ideas de justicia y libertad que pretenden garantizar.

Asi, consideramos que la critica de Mouffe a la concepcién ha-
bermasiana del consenso permite visibilizar los focos de exclusién que
este genere, siempre y cuando parta de los principios que Habermas
reconoce como inherentes a todo entorno adecuado de deliberacion,
pero considerandolos, en primer lugar, circunscritos al juego del len-
guaje de la democracia liberal moderna y, en segundo lugar y debido a
lo anterior, provistos de contenidos sustanciales susceptibles de discu-
sion y reinterpretacion.

LA ACTUALIDAD DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Vimos, en la primera seccion, la estrecha relacion entre la teorfa haber-
masiana del Derecho y su teorfa comunicativa. Esta aparece, en primer
lugar, como una relaciéon armoénica entre sistemas y mundo de la vida
en la medida en que el Derecho regule el alcance de los sistemas y
valide sus instituciones y practicas a partir de la defensa de un ambito
de deliberacién publica, es decir, en funcién de su rol mediador. En
segundo lugar, tal relacion da cuenta de la tension inherente entre el
rol normativo y el caracter legitimo del Derecho, en la medida en que
describe y enfatiza su compromiso con la deliberacién publica de una
ciudadania libre. Esta doble naturaleza del sistema juridico puede en-
tenderse entonces a partir de tres ideas fundamentales: (1) la relacion
entre sistemas y mundo de la vida, (2) el rol decisivo del consenso y (3)
la distincion entre un ambito formal y uno sustancial. En relacién con
las tres, el Derecho se legitima si: dada (1), regula el alcance de los pri-
meros; dada (2), se sostiene sobre un consenso publico; y, dada (3), ins-
tituye y defiende un ambito formal que asegure la deliberacién publica.

En la segunda seccién, mostramos como (1) puede sostenerse aun
en un mundo globalizado a partir del rol mediador del Derecho; en
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concreto, a partir de que la adecuada regulacion del alcance de los sis-
temas dependa de y se remita siempre a el ambito de la deliberacion
ciudadana. La posibilidad de responder a exigencias que se situen por
encima de los Estados o en los margenes de los sistemas y el mundo de
la vida depende de —y obliga a— una extension de dicho ambito delibe-
rativo tanto a la dimensién macro que se sitda sobre los Estados como
a la dimensioén micro de los problemas y debates que tienen lugar en
los margenes de la esfera publica tradicionalmente reconocida.

Esto dltimo pone de relieve la validez de (2): la legitimidad de las
leyes descansa sobre los acuerdos logrados en la deliberacién entre
ciudadanos. Pero, dado que es necesaria una ampliacién de la esfera
deliberativa, es importante flexibilizar la relacion entre la formalidad de
la esfera juridica y la sustancialidad propia del mundo de la vida. Para
ello no basta con expandir y garantizar la existencia de una dimensioén
deliberativa sostenida unicamente sobre criterios formales; tal medida
corre el riesgo de perder de vista la dimensién concreta de los proble-
mas y medidas que los distintos individuos y grupos viven; es decir, de
imponer sobre los lenguajes particulares un supuesto lenguaje formal.
Un riesgo que se hace mas serio en un mundo plural, donde conviven
multiples formas de vida diferentes.

Es necesario repensar, por lo tanto, (3), reconociendo que la su-
puesta formalidad de los principios que garantizan la existencia de la
esfera deliberativa implican, también, contenidos sustanciales propios
de la tradicién moderna; en concreto, las ideas de igualdad y libertad
que definen a la democracia liberal. Hacer explicita esta relacioén entre
forma y sustancia no tiene por fin, sin embargo, negar su importancia
para el establecimiento de consensos y limitar la posibilidad de éstos
a las condiciones situacionales propias de cada deliberacién. Ello su-
pondria caer en un relativismo que impidiese hallar un criterio con el
cual juzgar y denunciar aquellos casos de exclusion sobre los cuales
se pretende expandir el ambito deliberativo. Reconocer la estrecha re-
lacion entre forma y sustancia en tales principios tiene, en cambio, el
propésito de ponetlos a disposicion de nuevas interpretaciones fruto
de la interpelacion de los distintos lenguajes particulares que coinciden
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en una sociedad. En otras palabras, aceptar que la confianza y defensa
de la libertad y la igualdad depende de un compromiso explicito con
los valores de la democracia liberal tiene por fin poner el sentido de
tales valores a disposicion de las distintas formas de vida que coexisten
en una sociedad, y reconocer que sélo el didlogo entre éstas puede dar
como resultado consensos con mayor legitimidad gracias a los cuales
pueda expandirse el ambito publico de la deliberacion.
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Alessandro Caviglia

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo cuestionar la visién tradicional del
derecho natural para mostrar la variedad que existe al interior de esta tradi-
cién. Al mostrar esta variedad, se ve con claridad de qué manera no todas las
versiones del derecho natural son conservadoras. Ademas, el trabajo se dirige
a mostrar las debilidades del derecho natural, especialmente su conexién con
una metafisica tradicional.

Palabras clave: Derecho natural, Cicerén, Edad Media, Modernidad, dere-
cho natural racional.

Abstract

This work aims to challenge the traditional view of natural law to show the
variety that exists within this tradition. By showing this variety, it becomes
clear how not all versions of natural law are conservative. In addition , the
work goes to show the weaknesses of natural law, especially its connection
with traditional metaphysics.

Keywords: natural law , Cicero , Middle Ages, Modernity, rational natural law.

La teoria del derecho natural constituye una de las mas antiguas pers-
pectivas respecto del derecho vy, junto con el positivismo juridico, es
una de las teorfas mas extendidas y ensefiadas en las escuelas de dere-
cho. De hecho, el sentido comin de los juristas esta constituido por
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una combinacion entre el derecho natural y el positivismo juridico ya
que, de una parte, seflalan la necesidad de que todo el derecho sea
positivo —es decir, escrito y dado por la autoridad competente— pero,
por otra, consideran que los derechos o la dignidad son inherentes a la
persona humana. Si examinamos bien qué significa el término “inhe-
rencia” en este contexto, descubriremos que se trata de elementos que
se encuentran insertos en algo asi como “la naturaleza humana”, sea lo
que signifique esta dltima expresion.

El uso de la idea de derecho natural que se ha vuelto popular y se
usa como moneda corriente no permite percibir la variedad de posicio-
nes que se han identificado con este término a lo largo de la historia del
pensamiento occidental. Es usual, en nuestro contexto, utilizar el tér-
mino de dos maneras bien definidas, pero que no permiten dar cuenta
de la riqueza que ha tenido a lo largo de la tradicién juridica occidental.
Uno de los usos es el que he sefialado arriba: el derecho natural es
aquél que se deriva de la naturaleza humana, la cual es pensada como
un objeto metafisico. La segunda manera sefiala que el derecho natural
es el que se encuentra legislado por Dios'. En ambas interpretaciones
encontramos un talante conservador, ya que tanto si lo consideramos
como derecho derivado de la naturaleza humana o como derecho dado
por Dios, la idea es que se trata de un ordenamiento juridico y politico
para la sociedad que es eterno, universal e invariable. De esta manera,

1 Respecto de esta posicién asumida por el catolicismo conservador, hay que tener
en cuenta que la doctrina de la Iglesia sefiala varias cosas que hay que tener en cuenta.
En primer lugar, que sus posiciones deben de estar argumentadas racionalmente. Sin
embargo, esta posicion es contradicha cuando se asume la apelacion a la autoridad por
encima de la discusion racional. En segundo lugar, se ha difundido falsamente que al
interior de la doctrina catdlica la vida tiene un valor absoluto. Esta idea es desmentida
por el hecho de que la doctrina tradicional catdlica apoya la creencia en la guerra justa,
donde es legitimada la muerte de personas. Ademds, la misma doctrina enaltece el mar-
tirio y apoyd, durante muchos siglos la pena de muerte. En consecuencia, la vida no
tiene ni ha tenido el peso de un valor absoluto. Més bien, se intenta darsele ese peso en
la discusién respecto de la anticoncepcion, el aborto terapéutico y el aborto por causa
de violacién. Al respecto, Cf. Dupré, Louis. (1966) Los catélicos y la anticoncepcion,
Buenos Aires: Paidés, en especial el capitulo III. Estoy en deuda con Miguel Polo por
sugerirme la revisién de ese material.
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todo el que considere revolucionar o reformar paulatinamente el de-
recho y el orden politico estarfa yendo en contra del derecho natural.

De hecho, en el contexto de la discusién juridica y politica con-
temporanea se encuentran una serie de discursos a favor de esta con-
cepcién simplificada del derecho natural. Por ejemplo, en el debate
politico respecto de cuestiones sensibles se recurre en exceso a cierta
concepcién —poco clarificada— del derecho natural. En las discusiones
sobre el aborto terapéutico, la unién civil o la eutanasia, se ha apelado
a figuras retéricas que conducen a una versién sospechosa del derecho
natural. Incluso se ha pretendido atacar el Estado laico recurriendo a
una supuesta versién de derecho natural, mostrando que el recurso a él
resulta ser una estrategia politica de grupos conservadores que buscan
invertir las manecillas del reloj del proceso de modernizacién de la
sociedad occidental®.

Esta versién se construye de un modo muy particular: primero,
se construye una imagen de lo que serfa la naturaleza humana, des-
pués le indilgamos una serie de prejuicios y finalmente, de alli se deriva
una serie de derechos y prohibiciones. Quienes siguen este proceder
creen que aquello a lo que han llegado es una concepcion del dere-
cho que es eterna y universal, que no cambia, de manera que, desde

2 Algunos de los adversarios del Estado laico han tratado de distinguir la laicidad
positiva de la laicidad negativa. Mientras que la primera da un lugar a la religion en la
sociedad y el Estado, la segunda representarfa el combate contra la religién y el intento
de expulsarla tanto de la sociedad como del Estado. Ademias, la llamada laicidad positiva
respetarfa la autonomia del Estado frente a la Iglesia, pero sefiala claramente que el
poder legislativo debe tener en cuenta el derecho natural a la hora de producir leyes. Y
si uno se pregunta ¢cudl es la concepcién de derecho natural que se tiene en mente?, la
respuesta serd, aquella que la Iglesia conservadora presenta. El recurso a la laicidad po-
sitiva no es mas que un recurso para defender el Estado confesional, en el cual no existe
separacion entre Estado e Iglesia. Ademas se asume, en contra de toda evidencia, que
otra forma de laicidad (la que asocian a la “laicidad negativa”) expulsa lo religioso de la
sociedad, e incluso de las vidas de las personas. Esto es completamente falso, puesto que
la laicidad solo exige que la religién no intervenga en el Estado, pero permite y celebra
la presencia de la religién en la sociedad. Respecto de esta teotfa de la laicidad positiva
véase Hernando, Eduardo; ¢Qué hay de malo con la laicidad positiva? Disponible en:
<http:/ | facultad,pucp.edn.pe/ derecho/ blog/ que-hay-de-malo-con-la-laicidad-positiva/ >
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esta perspectiva, el derecho natural es adverso a la transformacion. Sin
embargo, esta perspectiva se encuentra en el error. La historia del pen-
samiento sobre el derecho natural muestra evidencias en contrario. Lo
que estas perspectivas no consideran es que durante el siglo XVIII
cuaj6 una concepcion del derecho natural que planteaba llevar a cabo
una revolucion y que se concreto en la Revolucion Francesa.

En el siguiente texto exploraré tres versiones importantes del de-
recho natural con la finalidad de ampliar el panorama al respecto y
mostrar cémo los conservadores se equivocan al tratar de monopolizar
el término. Estas posiciones seran: a) el derecho natural clasico, b) el
derecho natural medieval y ¢) el derecho natural racional. Puesto que
varios autotes conservadores’ consideran que en Aristteles tenemos
la exposiciéon maxima del derecho natural clasico, comenzaré por dis-
tinguir el pensamiento de Aristételes de la teoria del derecho natural.

LA JUSTICIA POLITICA NATURAL EN ARISTOTELES

En el libro V de la Etica a Nicémaco, Aristételes aborda la cuestion de
la justicia politica natural. En el capitulo 7 de dicho libro el estagirita
presenta y desarrolla de manera breve la distincion entre la justicia po-
litica natural y la justicia politica legal. Asi sefiala que:

La justicia politica puede ser natural y legal: natural, la que tiene
en todas partes la misma fuerza y no estd sujeta al parecer huma-
no; legal, la que considera las acciones en su origen indiferentes,

3 Uno de los autores conservadores que influyé mas en consolidar la creencia falsa
de que la teorfa del derecho natural hunde sus raices en Aristételes fue Leo Strauss.
En su tratado sobte el derecho natural, titulado Nasural Right and History, sefiala clara-
mente que a partir de Socrates y su cuestionamiento de la distincion establecida entre
la convencion y la naturaleza se inaugura la tradicién del derecho natural clasico que
abarca a Platon, Aristételes, Cicerén y Aquino. Strauss, Leo. (1953) Natural Righit and
History, Chicago: University of Chicago Press, p. 120. Y en La ciudad y el hombre, el autor
conservador coloca los inicios de la ciencia politica en Aristételes y sefala al estagirita
como uno de los articuladores fundamentales de la teoria del derecho natural. Strauss,
Leo. (2006) La cindad y el hombre, Buenos Aires: Katz, p. 27 y ss.
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pero que cesan de serlo una vez ha sido establecida... Algunos
creen que toda la justicia es de esta clase, pues lo que existe por
naturaleza es inamovible y en todas partes tiene la misma fuerza. ..
mientras que las cosas justas observan ellos que cambian. Esto no
es asi, aunque lo es en un sentido. Quizas entre los dioses no lo sea
de ninguna manera, pero entre los hombres hay una justicia natural
y, sin embargo, toda justicia es variable, aunque hay una justicia na-
tural y otra no natural. Ahora, de las cosas que pueden ser de otra
manera, estd claro cudl es natural y cual no es natural, sino legal o
convencional, aunque ambas sean igualmente mutables... I.a justi-
cia fundada en la convencién y en la utilidad es igual a las medidas
porque las medidas de vino o del trigo no son iguales en todas pat-
tes sino mayores donde se compra y menotes en donde se vende.*

Ademas, en la Resgrica en 1 10 sefial que:

La ley se divide en particular y comin. Llamo particular a la ley
escrita por la que se gobierna cada ciudad; y comun a las leyes no
escritas sobre las que parece haber un acuerdo uninime en todos.”

Y mas adelante:

[Plorque existe ciertamente algo —que todos adivinan (mantesion-
taj)— comunmente justo o injusto por naturaleza, aunque no exis-
ta comunidad ni haya acuerdo entre los hombres. Tal como, por
ejemplo, lo muestra la Antigona de Séfocles, cuando dice que es de
justicia, aunque esté prohibido, enterrar a Polinices, porque ello es
justo pot natutaleza.’

De esta manera, Aristételes distingue la justicia politica natural de
la legal. La justicia politica natural no cambia, es inmutable y se presen-
ta en todas partes, mientras que la justicia politica legal es cambiante
porque se da por acuerdo entre los hombres. Pero, aunque en sentido
estricto no es que la justicia politica natural no varie, ya que eso serfa
posible solamente entre los dioses y no entre los hombres, si se adapta
a las circunstancias humanas. Esta transformacién de la ley politica

4 Avistoteles. (1985) Etica Nicomaguea. Ftica Fudmea, Madrid: Gredos, 1134c-1135a
5 Aristételes. (2002) Refdrica, Madrid: Alianza Editorial, 1368b7-9.
6 Op.cit. 1373b6-11.
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natural se debe a que en la misma naturaleza humana hay cambios na-
turales debido a principios internos a su propio desarrollo. Ademas, de
la justicia politica se deriva la ley. Esto es lo que da pie a la diferencia
que aparece en la Refdrica entre “ley particular” y “ley comin”. Mien-
tras que la ley particular se deriva de la justicia politica legal, la ley co-
mun lo hace de la justicia politica natural, como en el caso de Antigona,
quien —de acuerdo a Aristételes— estarfa apelando a una ley comuin en
contra de la ley particular.

Como puede constatar, en estos textos el fildésofo griego no hace
uso del término “derecho natural”, sino “justicia politica natural”.
Quienes traduciran el término “justicia politica” por “derecho” seran
los autores conservadores, entre los que destaca Leo Strauss, y en nues-
tro medio Eduardo Hernando Nieto’. Ellos consideran incorrectamen-
te que la presencia del término “natural” los autoriza a afirmar que se
trata de “derecho natural”. Este salto se encuentra injustificado ya que
el concepto de derecho, que se asocia al “derecho natural”, requiere de
la concepcién romana del término. Como veremos mas adelante, sélo
podemos hablar de derecho natural con el estoicismo, y en particular a
partir de los tratados de Ciceron, durante el siglo I a. C.*

EL DERECHO NATURAL CLASICO

La teorfa del derecho natural clasico hunde sus raices en el estoicis-
mo y especialmente en el estoicismo desarrollado en Roma. El espacio

7 (f. Hernando Nieto, Eduardo. (2000) Pensando peligrosamente: el pensamiento reacciona-
7i0 y los dilemas de la democracia deliberativa, Lima: PUCP, Fondo Editotial.

8  Alonso Villaran ha observado la pertinencia de introducir este estudio sobre Aris-
tételes, sefialando que no tiene lugar en un trabajo respecto de la doctrina del derecho
natural. Quiero defender mi posicién sefialando que es comun entre los autores con-
servadores sefialar que uno de los padres de la teorfa del derecho natural es Aristételes.
Muchos de estos autores conservadores, como Eduardo Hernando Nieto, se basan en
la lectura marcada por Leo Strauss. Considero que Aristételes merece ser defendido de
esas estrategias conservadoras, es por ello que considero pertinente la inclusion de una
revision de las ideas de Aristdteles en este tratado sobre el derecho natural.
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propicio para que se desarrolle dicha idea es el contexto de los grandes
imperios, como el de Alejandro Magno y el Imperio Romano. Siguien-
do a Michael Oakeshott” podemos sefialar que las ensefianzas de Ze-
noén (el fundador de la escuela estoica) indicaban que el cosmos tiene dos
caracteristicas. Por una parte se encuentra sujeto al cambio y en cons-
tante movimiento. De otra, en cambio, contiene una ley universal y un
orden que gobierna el cambio y el movimiento. Dicha ley universal es
propia de la naturaleza del cosmos. Ahora bien, los seres humanos for-
man parte del cosmos y en tanto racionales son capaces de aprehender
y obedecer la ley natural que lo gobierna. Incluso, actuar de acuerdo a
esta ley constituye la propia virtud humana. Pero como los seres hu-
manos no sélo cuentan de razoén, sino también de pasiones, tienden a
seguir los mandatos que les indica su naturaleza pasional. Pero si quie-
ren tener una vida buena, deben seguir la ley natural. De esta manera,
en un contexto politico en el que las antiguas poleis griegas habian
desaparecido, Zenon sefiala que los hombres cuentan aun con una ley
que los guia hacia el bien, a saber, la ley natural.

Esta estructura basica de pensamiento es asumida por los estoicos
romanos y Cicerdn, entrando en conexion con las estructuras formales
del derecho romano. Dicho formalismo estructurd una diferencia cen-
tral en la teoria del derecho natural, a saber, la dualidad entre el derecho
natural y el derecho positivo. El derecho natural es el que se conecta
con la teorfa de la ley propia del cosmos. Pero el derecho en Roma exige
la tipificacién y la positivacion del derecho. Es decir, para que el sis-
tema juridico romano funcione requiere que las leyes se encuentren
positivizadas. Pero este derecho positivo adquiere su fuente en el dere-
cho natural. El derecho natural tiene caracter normativo respecto del
derecho positivo. Incluso, una ley del derecho natural es valida incluso
si no esta especificada en el derecho positivo.

Sin lugar a dudas, es Cicerén quien dota de forma juridica a la filo-
soffa del derecho desarrollada por los estoicos. Las obras en las que se

9 Oakeshott, Michael. (2012) Lecciones de historia del pensamiento politico, volumen 1,
Madrid: Unién Editorial. pp.175- 176.
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realiza esto son De Republica'y De 1 egibus. En ellas, reconoce la existencia
de una ley “que no es invencién pura del cerebro humano, ni es tampo-
co producto de una decision del pueblo, sino que es eterna”. Mediante
ella, la sabidurfa gobierna el universo y de ella derivan todas las restantes
leyes (De Legibus, 11, iv, 8). La ley es eterna e inmutable (De Republica, 111,
xxii), nacida al mismo tiempo que el espiritu divino (De Legibus, 11, 1v,
10), por lo que es una ley permanente, santa y celestial (De Republica 111,
xxi, ss). Esta ley general se enlaza al mismo tiempo con la ley natural que
rige a la naturaleza irracional y con la ley moral y juridica, que es la ley
que ordena lo bueno y lo justo, y prohibe lo malo y lo injusto. Esta ley
moral y juridica no solamente existe en el espiritu divino, sino también
en la raz6n humana. Puesto que todos los seres naturales poseen la recta
ratio, ello implica que los hombres son portadores de la ley natural. Asi,
todas las leyes humanas, en cuanto correctas, derivan del derecho natu-
ral (De Legibus, 11, v, 13) y puesto que Dios y la naturaleza se identifican,
la lex: aeterna se confunde con la lex naturalis.

Cicerén resumi6 en dos férmulas fundamentales el contenido del
derecho natural. Mientras que la primera prohibe perturbar el orden de
la naturaleza, la segunda prescribe una participacién activa en vida de la
comunidad. La primera de estas reglas es de caricter negativo, es decir,
no presenta lo que se debe hacer, sino lo que no se debe hacer. Pero con-
tiene un aspecto positivo, al mismo tiempo, puesto que obliga a respetar
el derecho vigente en la Republica. Pero, como el estoicismo del que
Cicerén bebe exige ir ampliando el circulo de nuestras lealtades hasta
fortalecer nuestra lealtad con toda la humanidad, las exigencias para con
la Republica ceden cuando nos encontramos con una exigencia legal y
moral que tenemos respecto del bien de la comunidad humana entera.
La segunda regla, que prescribe una participacion activa en la vida de la
comunidad, es claramente de caricter positivo y representa la exigencia
de comprometerse con las exigencias de la Republica. Asi, el derecho
natural —nacido con toda claridad en las ideas de Cicerén— incluye dos
tipos de compromisos legales. En primer lugar, con una ley natural, uni-
versal y eterna que tiene en vistas a toda la humanidad; y en segundo lu-
gar, una la ley de la Republica a la que se pertenece, la cual se expresa en
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términos de derecho positivo. Pero la ley natural tiene primacia respecto
de la positiva, tanto en orden de precedencia como a nivel autotitativo.”

Como el derecho natural es entendido como conforme a (o deri-
vado de) la naturaleza o cosmos, esto hace que sea pensado como depen-
diente de elementos metafisicos. Esta idea marca todas las versiones
del derecho natural clasico. Asi como también su conexién con la ética.
El derecho natural es pensado como una herramienta para hacer que
las personas sean moralmente mejores y adquieran virtudes. Es decir,
su ley es ley interna (exige el perfeccionamiento de las personas) y no
sélo externa (es decir, regula la coordinacién de las acciones de las
personas conforme a principios). Un tercer elemento que se deriva
de esta matriz es que el derecho natural es conservador y restaura-
tivo. Al considerarse como eterno e inmutable, su contenido basico
no se modifica y la politica tiene como objetivo conservar el derecho.
O, cuando la actividad politica se dirige a la reforma o la revolucion,
es solamente para restaurar el orden mandado por el derecho natural.
Finalmente, el derecho natural se presenta como prefiloséfico, puesto
que la reflexién racional no participa en la elaboracion de su contenido,
sino sélo la constatacion de la naturaleza o (en versiones que modifican
el razonamiento aristotélico, como la versiéon de Aquino) el contenido
es revelado por la divinidad o basado en las costumbres o la tradicién.

DERECHO NATURAL MEDIEVAL

La conexién que establece el derecho natural clasico con la ética de las
virtudes, exige comprender un aspecto particular de esta ética, que tiene
que ver con el problema del origen de la normatividad, trabajado con
claridad por la fil6sofa norteamericana y discipula de Rawls, Christine
Korsgaard'"'. Para Korsgaard, entre la ética clasica (la griega, representada

10 Al respecto Cf. biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/456/8.pdf. Ademas véase Lisi,
Francisco Leonardo, (2014) La nocién de derecho natural en Cicerén, en Etica & Po-
litica N°® XVI, pp. 217 — 232.

11 Korsgaard, Christine. (2014) Le origini della normativita, Florencia: Ets.
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por el trabajo de Platén y de Aristoteles) y la moderna se ha generado
un quiebre importante. En la ética clasica el ser humano se encontraba
en tal sintonfa con el mundo que tendia a desarrollarse en direccion al
bien de manera natural. Aqui, las virtudes y la felicidad (entendida como
endaimonia) representan el fin que busca alcanzar el actuar ético. Al in-
terior de esta concepcion se piensa que el ser humano se encuentra en
condiciones adecuadas para alcanzar este fin, siempre que articule bien
la parte racional y la parte desiderativa de su alma. De manera que el ser
humano no necesita mas que recurrir a sus potencias naturales para po-
der realizar las virtudes y alcanzar la felicidad. El ser humano tiene una
tendencia natural hacia el bien debido a que entre él y el mundo hay una
especie de continuidad que permite una armonfa natural.

Pero con el advenimiento del cristianismo (especialmente, en el
pensamiento de Agustin) el ser humano se convierte en aquel elemento
que no anda bien en el desenvolvimiento natural del mundo hacia el
bien. Debido a su doble condicién de ser caido en el pecado y de ser
libre, el ser humano desentona en la armonia natural del mundo'. De

12 La necesitad y la justificacién de las leyes y del orden civil, e incluso de la Iglesia
entendida como comunidad eclesial de salvacién, se modifica en el cambio sucedido
entre Agustin y Aquino. Agustin considera que la naturaleza humana tiene dos mo-
mentos. En un primer momento, la naturaleza humana se encuentra inmaculada. Ese
momento es el de su estancia en el parafso antes de cometer el “pecado original”.
Dicho pecado se produce debido a la desobediencia de Adan al mandato de no comer
del fruto del arbol prohibido. Para Agustin, la posibilidad de la desobediencia humana
radica en que en la creacién Dios dio origen a dos tipos de seres: aquellos que se rigen
por las leyes que Dios imprime a la naturaleza entera y aquellos que son capaces de
actuar en otro sentido porque se encuentran dotados de libre albedrio. Los angeles y
los seres humanos cuentan con libre albedrio debido a que son racionales, y ello hace
posible el pecado de Adan. A causa de dicho pecado Adan y Eva son expulsados del
paraiso (que Agustin denomina Ciudad de Dios).

En este movimiento la naturaleza humana se modifica y se convierte en una naturaleza
corrompida irremediablemente. De esta manera, el ser humano no tiene la posibilidad
de salvarse pues su naturaleza dafiada no se lo permite. Es la razén por la cual requiere
de la gracia de Dios para ser salvado por ella. Por causa de la justicia de Dios el ser hu-
mano fue expulsado del parafso. Pero por el perdén de Dios, el ser humano recibe las
ayudas necesatias para salvarse, como las leyes de Moisés y el sacrificio del propio Hijo
de Dios. El orden civil y la estructura del derecho civil es uno de los elementos que
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esta manera, con el cristianismo se introduce en el pensamiento moral
la idea de obligacién moral, la cual no estaba presente en la antigliedad.
De esta manera, el ser humano en su condicion de caido requiere dos
cosas: la idea de obligacién y la gracia divina para poder alcanzar tanto
las virtudes como la bienaventuranza. Puesto que la orientacién hacia
el bien ya no se entiende como natural en el ser humano, por el hecho
de ser libre y de estar en condicién de caida, dicha orientacion debe
presentarse bajo la forma de obligacién. De esta manera, el ser huma-
no debe seguir una serie de preceptos que le marcan obligaciones si es
que quiere llegar a la virtud y a la bienaventuranza (es decir, si quiere
salvarse o justificarse). Pero hay algo mas, debido a su misma condicién
de ser caido en el pecado, no cuenta con medios propios para poder
cumplir con las obligaciones que lo conducen a la salvacién, razén por
la cual requiere de la ayuda divina, por medio de la gracia, para poder
alcanzar su justificaciéon. En consecuencia, sin la accién de Dios por
medio de la gracia el ser humano no puede ni cumplir las obligaciones,
ni realizar las virtudes, ni llegar a la felicidad ni salvarse’.

evita que el ser humano caiga en la Ciundad terrena (que representa el estado de perdicion
completa de la humanidad). Y la Iglesia provee de la gracia de Dios, por medio de la
cual la humanidad podra ser salvada por Dios. De esta manera, si bien el orden civil y
el derecho civil son independientes de la Iglesia, sucede que el derecho y el orden civil
deben de ajustarse al orden que la Iglesia presenta a fin de lograr la salvacion humana.
Agustin escribe esto durante el siglo V, en momentos de la desestructuracion del Im-
petio Romano. Durante el siglo XIII se difundieron los tratados aristotélicos de ética
y politica y Aquino se interesé de tal manera por ellos que buscé establecer la articu-
lacién sistematica entre ellos y la teologfa de la época. Pero, en la interpretacion por
Aquino de Aristoteles aparece una idea que es incompatible con las ideas de Agustin,
a saber, el ser humano tiene una naturaleza que tiene una tendencia hacia el bien, ten-
dencia que es completamente auténoma, es decir, no requiere de la presencia de algin
agente externo como Dios. Para poder compatibilizar esta vision del ser humano con
el cristianismo, Aquino va a sefialar que al momento de la caida, a causa del pecado, el
ser humano no se corrompe, sino que resulta dafiado. Por ello, el ser humano puede
lograr la felicidad en su vida en el mundo, gracias al orden civil. Sin embargo, no puede
salvarse y conocer la gloria de Dios. Para ello requiere de la presencia de la gracia. Al
respecto Cf. Oakeshott, Michael. (2012) Lecciones de historia del pensamiento politico, Volu-
men I, Madrid: Unién Editorial.

13 Esta doctrina que se inicia con toda su fuerza en Agustin, tiene sus matices en el
catolicismo y en el luteranismo. La doctrina defendida por la Iglesia Catélica frente a
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Este cambio en la concepcion moral entre la antigliedad clasica y
el cristianismo medieval trae como consecuencia una modificacion en
la concepcién de la ley del derecho natural. Mientras que para Ciceron,
el derecho natural emanaba de la naturaleza, para el cristianismo me-
dieval el derecho y la ley emanan de Dios. Dios crea el mundo confor-
me a una ley divina que al concretarse en el orden natural deviene en
ley natural. Puesto que la sociedad se encuentra inserta en la naturaleza,
la manifestacion de esta ley natural en la sociedad se expresa bajo la
forma de ley humana. La ley humana deriva de la ley divina y es la que
debe organizar tanto la sociedad como la misma conducta de los seres
humanos. Pero, puesto que el ser humano esta en condicién de caida
en el pecado, 1a ley se presenta ante €l bajo la forma de obligacion.

De esta manera, para Aquino el derecho natural distingue tres ni-
veles: la ley eterna, la ley natural y la ley humana. La ley eterna es la que
da Dios en tanto que supremo gobernante y se trata de un precepto
racional que ordena la realidad. La ley natural, a su vez, consiste en la
captacién de o participacion humana en la ley eterna, gracias a su inte-
ligencia. Esta ley natural representa las tendencias naturales de los seres
creados. Estas inclinaciones son de tres tipos. En primer lugar, el hom-
bre siente una inclinacién hacia el bien que es comun a todas las cosas.
Cada creatura se inclina a la conservacién de su propio ser y es por eso
que todo ser vivo se inclina a su propia supervivencia. En segundo lu-
gar, el hombre se inclina hacia bienes mas concretos como son la unién
del hombre y la mujer o la educacién de los hijos. En tercer lugar, el
hombre tiene inclinaciones exclusivas de su naturaleza racional como
conocer a Dios, vivir en sociedad y evitar la ignorancia. Finalmente, la

Lutero, durante los afios del conflicto entre ambos, sefialaba que si bien el ser humano
requerfa de la gracia para salvarse, se podia acercar a su salvacién (aunque no realizatla)
por sus propios medios. Es por ello que las obras tenfan una relativa importancia en
la doctrina catdlica de la época (como también podtia suceder en la doctrina actual).
La posicién de Lutero, en cambio, sefialaba que a causa de la caida en el pecado, el
ser humano no cuenta con medios para salvarse y, en consecuencia, todo depende de
la gracia de Dios. Es por esa razon que la fe tiene un papel dominante en la doctrina
desarrollada por Lutero.
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ley humana deriva de la ley natural. Es la ley que la raz6n humana se da
en vistas al cuidado de la comunidad y dirigida al bien comun'*.

Ahora, si bien el ser humano podtia llegar a conocer la ley por
medio de su razén (puesto que la razén y la fe llegan a las mismas
verdades, siempre que la razén se encuentre correctamente dirigida,
especialmente en la doctrina de Aquino), puesto que el ser humano
tiene libre albedrio puede utilizar su razén de manera equivocada y
no llegar a la misma Verdad revelada por la fe. Por esta razdn, el ser
humano debe de terminar sometiendo su libertad de pensar y aceptar
el derecho natural que se deriva de la ley divina y que las autoridades
eclesiales tendrian el deber de imponer. Esto trae como consecuencia
el que en el derecho natural medieval se opere una desconexién entre
razén humana y obligacién moral y juridica. Esta desconexién significa
que la obligacién moral y la ley juridica deben de imponerse no sélo
ante la conducta humana, sino también ante la razén humana',

EL DERECHO NATURAL RACIONAL

El derecho natural moderno, articulado bajo la forma de derecho na-
tural racional, modifica significativamente este esquema y establece la
conexion entre ley y razon de tal manera que la segunda es la fuente de
la primera. Esto significa que lo natural es identificado con la razén en
vez de con el mundo. Esto hace que el derecho natural racional pro-
pio de la modernidad se distancie significativamente tanto del derecho
natural presentado por el estoicismo como del derecho natural pre-
sentado durante la edad media y que tiene como maximo exponente

14 Al respecto, Cf. <http:/ | wwm.teoriadelderecho.es/ 2012/ 03/ santo-tomas-de-aquino. hinl>
y Aquino, Suma Teoldgica, Primera parte, Cuestién 91. Disponible en: <http://hjg.com.
ar/sumat/b/c91.html-

15 Mauricio Beuchot ha sefialado de manera acertada que en Aquino es posible ras-
trear también una idea de dignidad humana, pero conectada con la idea de que el ser
humano es creatura divida. Dicha idea de dignidad es un componente de la teorfa del
derecho natural en Aquino que merece ser mencionada. Cf. Beuchot, M. (2014) Filoso-
fiay derechos humanos, México: Siglo XXI, p. 49 y ss.
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a Aquino. Como hemos visto arriba, el derecho natural de Cicerén
ubica la fuente de la ley en la naturaleza humana. El derecho natural
moderno realiza un importante giro hacia la dignidad. Asi lo presenta
con claridad Ernst Bloch al sefialar que:

El derecho natural [...] apunta mayormente a la dignidad humana
y deriva, con una deduccion cabalmente meditada, del concepto de un
sujeto contractual libre a priori de las condiciones juridicas bajo las
cuales se asegura y mantiene socialmente la dignidad.'

Este giro hacia la dignidad en el derecho natural moderno se da ple-
namente en Kant, con quien aparece en el centro del derecho la idea de
autonomia y libertad junto con el de dignidad. Hacia el final de este tra-
bajo veremos de qué manera la posicién de Kant es la de una metafisica
de la libertad o metafisica critica y de qué manera constituye uno de los
caminos importantes para salir de los problemas del derecho natural en
general. Es decir, la posicion de Kant respecto del derecho natural es una
bisagra, pues constituye el reemplazo de un orden normativo fundamen-
tado en una metafisica tradicional y sustancialista (la naturaleza humana
o la ley del cosmos o la ley divina) por un orden normativo fundado en
una metafisica de la libertad, que no es sustancialista ni tradicional, pues-
to que no se funda en ningin supuesto conocimiento, sino en la idea de
libertad y en la autonomfa, que sigue anclado en un procedimiento —el
Imperativo categérico— mas que en una substancia hiperfisica.

El cristianismo medieval ya no puede hacer eso debido a que, de
una parte, la naturaleza ya no es una fuente independiente sino que es
creacion de Dios y, por otra patte, el ser humano se encuentra caido en
el pecado. Por estas razones, el derecho natural medieval coloca la fuen-
te del derecho en la divinidad e incorpora la idea de obligacién. Pero
ademas, el derecho natural medieval coloca la fuente de la obligacién en
Dios mismo, de manera que la normatividad jutidica y moral es remitida
a una fuente inescrutable. El derecho y la moral a partir de la moderni-
dad desacreditan a Dios como fuente de la normatividad y se convierten
en metodolégicamente ateas. Con ello abren una veta de investigacion

16 Bloch, Ernst. (2007) El Principio Esperanza, Madrid: Trotta, p. 632.
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respecto de la fuente de la normatividad, en la cual van a rivalizar cua-
tro posiciones, que Korsgaard explica con claridad: a) el voluntarismo
(Pufendorf y Hobbes), b) el realismo (Clarke y Price), ¢) la aprobacién
reflexiva (Hume) y d) la apelacion a la autonomia (Kant)'’.

Este no es el lugar de examinar la discusién moderna respecto
de la fuente de la normatividad del derecho y de la moral. Sélo basta
con seflalar que con el advenimiento de la modernidad y la exigen-
cia de claridad racional, la pretensiéon del derecho natural medieval de
remitir el origen de la normatividad del derecho y de la moral a una
fuente inescrutable, que serfa Dios, queda sometida a la sospecha. La
ley, el derecho y la moral deben buscar su fuente de normatividad en
la razén®™. Pero el descrédito de Dios como fuente de normatividad
produce una desconexién entre el derecho y la moral respecto de sus
ambitos de aplicacién. Si bien, el derecho y la moral pueden seguir
remitiéndose a una fuente comun (a saber, la razén) y seguir teniendo
contenidos que presenten la misma exigencia (ser claros ante la razén),
ya no sucede como en la antigiedad y la edad media que ambos 6t-
denes normativos se presentan como dos caras de la misma moneda,
en el sentido que el derecho exige el perfeccionamiento moral de las
personas. Ahora, a partir de la revolucién moderna, el derecho deja de
exigir a sus destinatarios la exigencia de perfeccionamiento moral y se
limita a indicar sélo lo que les esta prohibido conforme a las exigencias
de la libertad exterior (de manera que todo lo que no esta prohibido les
es permitido, excepto a los funcionatios publicos a quienes el derecho
prescribe modos de conducta, pero también conforme a las exigencias
de la libertad exterior). Asi, mientras que el derecho presenta deberes
de cumplimiento estricto y que organizan el espacio social entre las
personas de manera que cada persona pueda buscar su propio per-
feccionamiento de acuerdo a cémo lo considera adecuado, la moral
presenta deberes de cumplimiento amplio que tienen que ver con la

17  Korsgaard, Christine. (2014) Le origini della normativita, Florencia: Ets, pp. 41-42.
18 Como sefala Korsgaard, los 6rdenes normativos basados en el concepto de obli-
gacion tienen tres aspectos fundamentales: a) el contenido de la obligacion, b) las
personas hacia las cuales tales obligaciones se encuentran dirigidas y ¢) la fuente de la
normatividad de dichas obligaciones. Op. cit. pp. 31.
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busqueda de perfeccionamiento personal conforme a proyectos per-
sonales de vida.

Pero, ademis de la distincion frente a la moral, el derecho natural
racional moderno al tener una estructura racional tiene un contenido
filoséfico. Este contenido lo adquiere al presentarse como fruto de la
reflexion filoséfica sobre el derecho en general, reflexién que conduce
al cuestionamiento de las estructuras del derecho clasico y medieval. El
centro de esta reflexién se encuentra en la idea de contrato social, la
cual expresa la forma filoséfica de articulacién del derecho y no refiere
a un hecho histérico, sino a una necesidad conceptual en el proceso de
reflexién filoséfica respecto del derecho natural.

La aceptacion supone un proceso de ilustracion. En la Indepen-
dencia americana, se presenta s6lo como una reafirmacion del sentido
comun®. Ello se debe a que lo que quetian los americanos es autonomia
politica porque querfan autonomia comercial, razén por la cual no mo-
difican el contenido de la ley previa a la independencia. Lo que sucedié
fue que los colonos ingleses y europeos en Norteamérica constituyen
un régimen politico y social que garantiza la autonomia privada de las
personas, especialmente en cuestiones de creencia religiosa. Es por ello
que Jefferson no inventa nada nuevo al redactar la Declaracién de In-
dependencia, sino que recapitula una serie de elementos presentes en
el common law inglés y en John Locke, que se centran en los derechos

19 Véase Paine, Thomas. (2015) Common Sense, Suecia: Wisechouse Classics Edition,
obra que fue publicada el 10 de enero de 1776, durante la revolucién americana. En ella
se defiende el derecho a la libertad de las colonias. Paine sefiala que la finalidad del go-
bierno es proteger la vida, la libertad y la propiedad de las personas, y que adquiere su
legitimidad s6lo en la medida en que cumpla con ella. Pero la argumentacién de Paine
da un paso mds y sefiala que si un gobierno instala una poblacién en una isla lejana de
la metrépolis, y esa poblacién hace valer su vida, su libertad y su propiedad generando
una legislacién auténoma de la metrépolis, ese acto de autonomia debe de respetarse.
Este segundo paso le da pie a sefialar que las trece colonias americanas deben tener
el derecho de generar su propia legislacion y ser independientes. De esta manera, el
sentido comun exige apoyar la independencia americana. Al encontrarse en conexion
con los principios presentados por Locke en el siglo XVII, mas que presentar ideas
revolucionarias, el autor se encuentra en consonancia con un sentido comun instalado
en el pensamiento anglosajon.
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naturales a la vida, a la libertad y a la propiedad. En cambio, la Revolu-
cion Francesa lo que buscaba era tomar distancia de Jancien régime, y va a
tomar distancia del régimen politico y de las costumbres establecidas en
vez de asumir una continuidad con los principios politicos y las costum-
bres anteriores. Esto marca la diferencia entre la independencia ameri-
cana y la revolucion francesa, pues los americanos solamente exigieron
la independencia a fin de desarrollar sus actividades econémicas y co-
merciales con libertad e independencia de la metrépolis, pero no modi-
ficaron las costumbres al conseguir autonomia politica. Para conseguir
esa ruptura, los franceses asumen las ideas de Jean-Jacques Rousseau.
Por ello, Habermas considera que la Revolucion Francesa es realmente
revolucionatia y no sucede lo mismo con la Independencia americana®.

El derecho natural racional se expresa por medio del derecho po-
sitivo. El proceso de positivacién se da por medio de declaraciones
de derechos, a saber, la Declaraciéon de Independencia Americana y la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano dada a rafz dela
revolucién francesa. Esto otorga al derecho natural racional una articu-
lacién mas clara respecto del derecho en general, pues puede establecer
una relacién mas clara entre el derecho natural y el derecho positivo.
El derecho natural sirve como referente normativo para el derecho
positivo. Pero, al mismo tiempo, el derecho requiere de la presencia del
derecho positivo. No es casual que en Francia se lleve a cabo un proce-
so exhaustivo de codificacién del derecho y que en América la Consti-
tucion positiva se convierta en un referente importante para el ejercicio
jurisprudencial de los jueces, cuyas sentencias sirven de precedentes
que tienen estatuto de derecho positivo (esto es lo que se conoce como
la produccién judicial del derecho), y la reflexién politica de los redac-
tores del Iederalista. En el caso del derecho natural clasico y el derecho

20 Cf. Habermas, Jurgen, (2008) Teoria_y praxis. Estudios de filosofia social, Madrid: Tec-
nos. Especialmente en el capitulo 2, titulado Derecho natural y revolucion. En esto toma
distancia de la posicién de Hannah Arendt en Sobre la revolucion. La posicion de Arendt
privilegia la revolucién americana a la francesa, pues la primera asegura de mejor manera
los derechos y las libertades, ya que la francesa fue seguida por un periodo de terror. Cf.
Arendt, Hannah. (1967) Sobre la revolucién, Madrid: Revista de Occidente, (48), 301-325.
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natural medieval, la conexién con el derecho positivo no es tan estricta,
sino que no todo el derecho natural debe estar positivizado.

Esta relacion estrecha entre el derecho natural y el derecho po-
sitivo en la teorfa del derecho natural racional moderno trae consigo
la conexién entre el derecho positivo y la justicia, lo cual hizo posible
dar paso a la posicién positivista del jurista britdnico del siglo XIX,
John Austin, quien realizé el primer paso de la inversién dada por el
positivismo juridico. En este primer paso se modifica la afirmacién
“el derecho positivo es valido porque es justo (es decir, conforme al
derecho natural)” para la afirmacién segun la cual “el derecho positivo
es valido (es decir, justo) por el simple hecho de estar positivizado”.
A principios del siglo XX, Hans Kelsen dejara el concepto de justicia
fuera del campo del derecho por considerarlo ideologia y afirmara que
el derecho positivo es vélido por estar puesto por la autoridad compe-
tente que sigue el procedimiento establecido por el orden juridico™.

LA METAFISICA Y LOS LIMITES DEL DERECHO NATURAL

Hans Kelsen y los defensores del positivismo juridico sefialaron que
uno de los grandes problemas de la teotfa del derecho racional reside en
que éste se basa en elementos que el jurista vienés denominé “ideolo-
gia”. Hs decir, el derecho natural esta comprometido con la moral, con
la politica e incluso con la religién. Con esta acusacion, los positivistas
generaron una estrategia politica que les permiti6é partir las aguas del
pensamiento juridico de la siguiente manera: de una parte se encontra-
rfa un derecho natural que serfa conservador y de derecha, ligado a las
expectativas de restaurar el antiguo régimen; mientras que de otra parte,
el positivismo juridico se presenta como progresista y de izquierda. Esta
creencia tiene sus bases en que en su época, el pensamiento de Comte y

21 ¢f Kelsen, Hans. (2008) Teoria pura del derecho. Introduccion a la ciencia del derecho,
México: Ediciones Coyoacan.
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de Saint-Simon era progresista en sentido social. Por ello, esta forma de
pensar calé muy hondo en Espafia y en Francia especialmente.

Sin embargo, esta creencia es cuestionable por dos razones cen-
trales. La primera es que si bien es cierto que tanto el derecho natural
clasico como el medieval son conservadores, no sucede lo mismo con
su version moderna, que mas bien es de caridcter revolucionario. La
segunda razén es que el positivismo juridico resulta también ser con-
servador. Las bases del conservadurismo del positivismo juridico no
residen en una moral particular o en una concepcién teoldgica, sino
en su sustento en una metafisica especifica. Se trata de una metafisica
cientificista. En su afan de hacer del derecho una ciencia, el positivismo
se compromete con los presupuestos de una metafisica que se encuen-
tra a la base de las ciencias naturales, como la creencia de que para que
un discurso sea respetable debe ser cientifico y la creencia de que las
ciencias nos abren la puerta a la descripcién de la naturaleza tal como
es en si misma. De esta manera, el positivismo termina siendo tan con-
servador como la teorfa cldsica y medieval del derecho natural. Lo que
sucede es que conservan cosas diferentes. Por ello, necesitamos una
respuesta diferente a la teorfa del derecho natural. Si el problema reside
en la metafisica, la solucién no puede provenir del positivismo puesto
que carga con el mismo problema. La respuesta mas consistente con
que contamos proviene del liberalismo politico de John Rawls o Jur-
gen Habermas, que tienen una concepcién del derecho postmetafisica.
También es posible colocar como fundamento no una metafisica tradi-
cional y sustantiva, sino una metafisica critica o de la libertad, como es
la opcién presentada por Immanuel Kant.

¢Por qué es importante que el derecho se deshaga de los compo-
nentes metafisicos? ¢Por qué razones la filosoffa del derecho debe seguir
las pistas del pensamiento postmetafisico que se encuentran tanto en
Habermas como en Rawls y muchos otros mas? La razén central es que
comprometerse con alguna clase de metafisica tradicional supone com-
prometerse con una verdad que se encontrarfa mas alla de la experiencia
y que estarfa en manos de cierta élite especializada (ya sean los filésofos,
los sacerdotes o los cientificos), y recurriendo a dicha verdad, que seria
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entendida como absoluta, se condicionarfa decisivamente el debate y la
dotacion de justificacion sobre la base de razones. De esta manera, no se
permitirfa a todos los sometidos al orden normativo del derecho exigir
razones respecto de las normas que condicionan sus vidas de manera
decisiva. Por ejemplo, en un sistema juridico fundado en una metafisica
tradicional puede justificarse la esclavitud, y a las personas arrinconadas
en el grupo de esclavos no se les permitirfa exigir razones respecto de
por qué deben aceptar esas condiciones legales y las consecuencias que
ello trae para sus vidas. Esa situacion injusta se intenta justificar recu-
rriendo a un orden de un supuesto mundo metafisico.

De esta manera, el problema de todo derecho natural (y también
del positivismo juridico) reside en fundarse en un orden metafisico del
mundo que carece de justificacién basada en razones. Por esto, el dere-
cho debe desconectarse de dichos 6rdenes metafisicos para abrir espacio
a la libertad. En esta situacién sélo quedan dos caminos posibles. El
primer camino es abrazar una concepcion postmetafisica del derecho. La
segunda es conectar el derecho con una metafisica critica o de la libertad.

La metafisica critica o de la libertad rechaza cualquier contenido
metafisico. Esto niega que se pueda conocer un orden de la realidad
que se encuentra mas alla de la experiencia, y que tampoco es posible
conocer cosas como la naturaleza humana ni las condiciones de vidas
correctas y verdaderas de los seres humanos. La metafisica critica de
Kant sefiala claramente que no podemos conocer la naturaleza huma-
na y por ello sefiala que debemos reemplazarla por la libertad. Es por
ello que es una metafisica de la libertad. Esta metafisica de la libertad
sefiala que, en vistas de que no podemos conocer la naturaleza humana
no tenemos el derecho de imponer condiciones ni juridicas ni morales
a las personas y, por lo tanto, debemos defender la libertad para que
ellas mismas decidan cual es la forma de vida que van a asumir. Es por
ello que, desde esta perspectiva el derecho no tiene como objeto final
ni la paz, ni el bienestar, ni la felicidad de las personas, sino garantizar
las libertades de los ciudadanos y de los seres humanos.
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De esta forma, la filosofia del derecho de Kant es diferente a la
de Thomas Hobbes y a la de John Locke. Hobbes tiene una metafisica
que le indica que el ser humano es autointeresado por naturaleza, lo
cual conduce al autor del Leviatin a sefalar que el objetivo del dere-
cho es garantizar la paz, el bienestar y la prosperidad. En el caso de
Locke también se recurre a una concepcion de la naturaleza humana
y se seflala claramente que la finalidad del derecho es el bienestar. En
cambio, Kant carece de una concepcion de naturaleza humana y ello
lo conduce a concebir que la finalidad del derecho es garantizar la li-
bertad. Tanto la paz como el bienestar y la prosperidad suponen una
concepcién metafisica densa. Suponen que se conoce, por un lado,
la naturaleza humana, y por otro, las condiciones que hacen que esta
naturaleza consiga la prosperidad. Quien conoce eso es el filésofo o el
legislador y en virtud de ello se abroga el derecho de imponer formas
de vidas adecuadas a las personas. En cambio, en el caso de Kant, el
sefialar abiertamente que se desconoce la naturaleza humana abre el
espacio para que las personas puedan desarrollar sus vidas de acuerdo
a lo que consideren adecuado.

Por ello, se hace necesario desconectar el derecho de la metafisica
tradicional y conducitlo por los dos caminos posibles, a saber, el post-
metafisico de Habermas y Rawls o el de la metafisica critica de Kant.
No es casual que tanto Habermas como Rawls se apoyen en la filosofia
de Kant para plantear sus concepciones del derecho, aunque cada cual
partiendo de tradiciones distintas y comprometiéndose con ideas kan-
tianas de manera diferente.

Quiero terminar este trabajo defendiendo mi posicién respecto
del lugar y el significado del pensamiento de Kant frente a la teoria
del derecho natural. En primer lugar, es habitual colocar a Kant en el
conjunto de filbsofos comprometidos con dicha teorfa. He de senalar
al respecto que, si bien el mismo Kant utiliza el término “derecho natu-
ral”, ello no nos debe conducir a un malentendido. Kant rechaza la idea
de una naturaleza humana, de la cual se pudiese derivar algo as{ como
“derechos naturales”. Esto me lleva al segundo punto, defendido por
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el profesor Miguel Polo, segun el cual Kant si tenfa una concepcion de
naturaleza humana.

Al respecto, de la lectura de la Critica de la razon pura,la Critica de la
razdn prdctica y la Fundamentacion para la metafisica de las costumbres, y de las
demas obras de Kant pertenecientes a su periodo critico, es imposible
colegir que Kant se comprometa con una concepcion de naturaleza
humana. Para Kant, el ser humano no puede set conocido (como un
objeto de la experiencia), sino que sélo puede ser pensado como libre.
Pero el pensar no es lo mismo que el conocer. El ser humano es pen-
sado como libre gracias a que podemos pensar la Idea de la libertad.
Esto tiene implicancias muy claras para nuestro tema. Si el ser humano
no puede ser conocido, como si fuese un objeto fenoménico, no es
posible deducir los supuestos elementos que caracterizarfan su natu-
raleza. Alguien podtia sefialar que la naturaleza humana se encuentra
representada en Kant por el procedimiento de la razén (del cual se
derivan las leyes morales), pero esa interpretacién se encuentra con el
problema que Kant no afirma conocer ni la estructura de la razén ni
sus procedimientos, sino que se trata de elementos metafisicos que se
encuentran més alld de todo conocimiento posible. Ciertamente, la dis-
cusion de la observacién del profesor Polo requiere un mayor andlisis
y espacio, cosa que no es posible realizar en el presente articulo debido
a que responde a otros objetivos.

Esto nos lleva a la tercera observacion, realizada por el profe-
sor Alonso Villaran, quien sostiene que la parte dedicada a Kant en el
presente articulo esta de mas. Dicha opinion parece no comprender a
cabalidad la importancia de la metafisica critica, inaugurada por Kant,
para el cuestionamiento al derecho natural. O puede que no se entien-
da que el objetivo del presente trabajo no consiste en una presentacion
acritica de la teoria del derecho natural, sino mas bien en mostrar su
variedad interna y sus limites.
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ENSAYOS

EL SENTIDO DE INJUSTICIA'Y LAS LUCHAS
POR LA MEMORIA!

Gonzalo Gamio Gebri

Resumen

El texto se propone discutir el sentido de injusticia que brota de la expe-
riencia de la violencia en todas sus formas (directa, estructural y simbolica).
El esclarecimiento de la memoria del sufrimiento del inocente constituye el
corazon de la reflexion sobre la naturaleza y los alcances de la experiencia
de la injusticia y sus efectos sobre la construccion de politicas de defensa de
derechos humanos y mecanismos de no repeticion. El autor concluye con una
meditacién sobre la relevancia de la obra de Primo Levi para los estudios de
justicia transicional y razén anamnética.

Palabras clave: Sentido de injusticia, derechos humanos, memoria, violencia

Abstract:

The text intends to discuss the sense of injustice that springs from the experi-
ence of violence in all its forms (direct, structural and symbolic). Clarifying
the memory of suffering of the innocent is the heart of the reflection on
the nature and scope of the experience of injustice and its effects on the
construction of defense policies and human rights mechanisms of non-rep-
etition. The author concludes with a meditation on the relevance of the work
of Primo Levi for studies of transitional justice and anamnestic reason .

Key words: Sense of injustice, human rights, memory, violence

1 Agradezco a B. Weiler y a A. Caviglia la invitacion a esctibir en este nimero dedicado
a la filosofia del derecho. Los puntos 3 y 4 fueron presentados —en una version prelimi-
natr— en el Portal Pdlemos hitp:/ [ polemos.pe/ 2016/ 01/ los-derechos-y-la-lucha-por-la-memoria .
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VIOLENCIA Y SENTIDO DE INJUSTICIA

Es un hecho que la violencia destruye la vida humana, socava los vin-
culos sociales y lesiona gravemente las instituciones. L.o que a veces se
denomina “ecologia moral o social” —la exploracién critica de aquellas
condiciones y compromisos que sostienen los lazos de reconocimiento
reciproco entre las personas y las formas de pertenencia a las institu-
ciones— requiere de una comprensién estricta de la violencia y sus efec-
tos sobre las sociedades democraticas, con el fin de disefiar y ejecutar
mecanismos publicos de prevencién y erradicacién en diversos niveles.
Una sociedad sana y bien estructurada necesita construir formas de
pensamiento y de accién comun que identifiquen las practicas violentas
con el fin de preparar a sus miembros para contenerlas y combatirlas.

Johan Galtung —el artifice de los modernos estudios sobre la paz—
establece lo que podria describirse como una “analogia médica” para
el examen del funcionamiento de la vida social. A su juicio, la “paz”
corresponde a la “salud” de la sociedad, asi como la “violencia” se
identifica con los modos de enfermedad que dafian y debilitan el siste-
ma social, incluso a tiesgo de destruitlo® Este autor distingue tres tipos
basicos de violencia. En primer lugar, la violencia directa, aquella forma
de dafio cuyos perpetradores pueden ser percibidos y reconocidos sin
mayor controversia; ella puede ser fisica o psicologica. En segundo
lugar, la violencia estructural o indirecta, que tiene lugar cuando el sistema
econémico y el sistema politico producen el dafio; los modos de ex-
clusion politica y econémica (la opresion y la explotacion) constituyen
buenos ejemplos de esta clase de males. En tercer lugar, la violencia
simbilica, aquellas formas de lesion social que son fruto del discurso y
los valores, de modo que buscan legitimar las otras manifestaciones de
violencia (el racismo, el machismo y la homofobia son expresion de
ella, asi como el integrismo que prohibe la diversidad de pensamiento
y estilos de vida). De hecho, todas las manifestaciones de violencia son
susceptibles de traducitse a la larga en violencia fisica’.

2 Véase Galtung, Johan Pag por medios pacificos. Bilbao: Gernika Gogoratuz 2003 p. 20.
3 Cfr. Bernstein, Richard VViolencia. Pensar sin barandillas Barcelona: Gedisa p. 200.
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El sistema publico local y el orden legal internacional pretenden
convertirse en instrumentos eficaces para proteger a las personas de
las diversas manifestaciones de violencia. Efectivamente, las institucio-
nes globales de derechos humanos permiten a los individuos incluso
denunciar a sus Estados si consideran que la instancia politica ha reali-
zado alguna accién que haya visto conculcado alguno de sus derechos
basicos y libertades. A pesar de que la globalizacion de la justicia cons-
tituye un “proyecto incompleto” —para usar los términos de la teoria
critica frankfurtiana—, los ciudadanos pueden hacer valer sus derechos
mas alla de la jurisdiccion de los Estados particulares.

Enfrentar estas especies de violencia supone reformar nuestras
normas ¢ instituciones con el propoésito de proteger los derechos y las
libertades de las personas, pero también reformar nuestras mentalida-
des, a través de procesos educativos conducentes a forjar el juicio y el
caracter de los ciudadanos. Tales reformas permiten edificar un sistema
politico y legal humanitario, asi como formas de vida que tienen en gran
valia la empatia y el compromiso cfvico con los grupos mas vulnerables
de nuestras sociedades. Un elemento crucial para reconocer el dafio en
sus multiples formas, asi como para combatitlas en los espacios de la
vida publica y personal, es construir un estricto seztido de injusticia.

Judith Shklar, profesora de teorfa politica de Harvard hasta su fa-
llecimiento, sostenfa en The faces of injustice que era preciso centrar la
reflexion politica en la experiencia de la injusticia antes que en la intelec-
ci6én de los principios generales de la justicia. La autora sefiala que la tra-
dicién de la filosoffa politica —observante del “modelo normal” de jus-
ticia— ha concebido la injusticia con la mera “negacién” de aquello que
es justo, desatendiendo asf una compleja gama de vivencias que ha sido
discutida licidamente por poetas, narradores y predicadores. Shklar pro-
pone elaborar una fenomenologia de la experiencia de la injusticia —cuyo
corazoén reside en la percepcion de la violencia— de modo que podamos
concentrar nuestra atencion en la situacién de victimas y verdugos®.

4 Cfr. Shklar, Judith N. The faces of injustice. New Haven y Londres: Yale Univer-
sity Press 1988.
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El sentido de injusticia precisa establecer una distincion nitida en-
tre injusticias y fatalidades. El libro de Shklar se concentra en realizar
esta tarea con rigor. Mientras las fatalidades son el tipo de catastrofes
que son provocados por fuerzas no humanas —por ejemplo, las leyes
que rigen la naturaleza, que las ciencias empiricas pueden conocer—, las
injusticias tienen su origen en la voluntad de los seres humanos, y en
las acciones que deciden llevar a cabo. Frente a una fatalidad, no existe
otra opcion que lamentarse o prevenir, en la medida en que podemos
prepararnos para encarar desastres naturales que tienen lugar de ma-
nera recurrente en determinadas regiones del mundo. En contraste, las
personas y las instituciones pueden conjurar la injusticia investigando y
sancionando a los perpetradores, forjando politicas y modelos educati-
vos para que el dafio no se repita.

Esta distincién tiene una manifiesta consecuencia para la critica de
las ideologfas. A menudo quienes intentan justificar ciertas formas de
dafio, exclusién y dominacién tienden a encubrir una situacién injusta
con la mascara de la fatalidad. El tipo de discriminacién basada en las
consideraciones étnicas y de género suele invocar motivos naturales
(la “raza” y el “sex0”) como fuente de legitimacién; resulta claro que
determinados elementos bioldgicos (la pigmentacién de la piel o el po-
seer 6rganos sexuales femeninos) no “fundamenta” —en absoluto— el
fenémeno socio-cultural de la discriminacién. A la teorfa politica le
corresponde denunciar y refutar este tipo de funestos prejuicios y con-
fusiones que sin duda producen violencia.

La autora identifica —en didlogo con el complejo estudio de la ética
civica desplegado por Cicerdn en Los oficios— dos especies fundamentales
de injusticia. Cometemos una “injusticia activa” cuando vulneramos los
derechos de otra persona o atentamos contra la ley. Incurrimos en “in-
justicia pasiva” cuando somos testigos de la violacion de derechos y la
lesion del orden legal, pero decidimos mirar hacia otro lado; por pereza,
egoismo o cobardfa no intervenimos para hacer lo correcto ni denuncia-
mos el dafio producido, como exige la propia condicién de ciudadano
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en tanto agente politico. El individuo pasivamente injusto renuncia al
ejercicio de la ciudadania, se comporta como un mero subdito’.

El concepto de injusticia pasiva reviste una gran importancia para
comprender los conflictos que con frecuencia plantean en la practica
los asuntos éticos y politicos. “Dejar hacer, dejar pasar” no constitu-
ye una actitud compatible con los deberes que entrafia la practica de
una ciudadania democratica. Nuestros conciudadanos (mas alla de su
origen, cultura o estilo de vida) son titulares de derechos que consa-
gra la ley (asi como son destinatarios de los preceptos que vertebran
el sistema legal internacional). Ellos habitan con nosotros la tierra, y
también comparten una historia. Reconocemos en sus expectativas de
libertad y bienestar muchas de nuestras propias aspiraciones a llevar
una vida de calidad. Su destino no debe ser ajeno al nuestro. En una
sociedad democratica estructurada a partir de un sistema de derechos
universales, el padecimiento injusto de un grupo de personas tendria
que movilizar a todos los ciudadanos a actuar en el espacio publico en
busca de justicia y reparacion.

EL EJERCICIO DE LA MEMORIA FRENTE A LA INJUSTICIA

Una forma basica de injusticia pasiva consiste en asumir una actitud
indolente frente al testimonio de las victimas sobre el dafio sufrido.
Con frecuencia, los perpetradores de violaciones de derechos huma-
nos cuentan con que los ciudadanos no prestaran atencion frente a
estos relatos, o los juzgaran como inverosimiles; estan convencidos de
que ellos atenderan, mas bien, a sus actividades cotidianas. En lo po-
litico, suponen que la mayorfa de las personas concentrard su interés
en el curso de la llamada “politica corriente”, en lo que concierne al
tratamiento de los temas del presente (el crecimiento econémico, las
politicas de seguridad, etc.).

5 Cfi: Shklar, Judith N. The faces of injustice op. cit., pp. 40 — 50. Véase también Ciceron,
Los oficios. Madrid: Espasa — Calpe 1959, Libro primero, capitulo VII.
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La reconstruccion de la memoria de las victimas trastoca el curso
de la “politica cortiente™. No deja las cosas como estan. Pone sobre
el tapete la situacion de aquellas personas a las que se les desconocié
la condicién de ciudadanos —titulares de derechos—, e incluso la con-
dicién de seres humanos dignos. La violencia supone la cuestionable
exclusion de individuos, las victimas, de un sistema de derechos que ha
sido forjado para todos. El ejercicio de la memoria descubre la tragica
transgresion del principio fundamental que sostiene el sistema de de-
rechos, a saber, el reconocimiento de los agentes humanos como seres
libres e iguales. El mero hecho de que los propios violadores de dere-
chos humanos busquen alterar o encubrir las narraciones acerca de la
injusticia revela un cierto sentido de transgresion, la conciencia de que
una norma valiosa se estd desobedeciendo o echando a perder.

Una de las formas en las que la memoria puede verse bloqueada o
ser gravemente distorsionada consiste en la confeccién de una “his-
toria oficial”. Las élites politicas que detentan el poder elaboran una
peculiar reconstruccién del pasado que ha extirpado toda referencia a
la muerte y desaparicion de personas, una historia en la que no exis-
te la tortura ni la restriccién de libertades, un relato que sélo reserva
un lugar a la declamacién de gestas heroicas, vinculadas con el esta-
blecimiento del orden, el “principio de autoridad” y la seguridad en
la comunidad politica. El trabajo de la memoria cuestiona y erosiona
esta vision de la historia, denuncia las lesiones de derechos alli donde
realmente han tenido lugar, asi como propicia cambios en la esfera de
las mentalidades y en el ambito de los vinculos sociales y politicos al
interior de sociedades que han suftido petiodos cruentos de violencia'.

La recuperacion de la memoria ilustra la naturaleza particular del sen-
tido de injusticia y su capacidad transformadora. Numerosas sociedades
que han afrontado procesos de violencia (conflictos internos o externos),

6 Cfr. Redtegui, Félix “Batalla contra la memoria: instrucciones para liquidar una tran-
sicion” en: IDEHPUCP, E/ incierto camino de la transicion: a dos asios del Informe Final de la
Comision de la V'erdad y Reconciliacion. Documento de Trabajo, Serie Reconciliacién N° 1,
Lima: IDEHPUCP 2005, pp. 13 — 24.

7 Todorov, Tzvetan Los abusos de la memoria. Barcelona: Paidés, 2000, pp. 15-16.

122 SILEX 6, (1) enero-julio 2016



EL SENTIDO DE INJUSTICIA Y LAS LUCHAS POR LA MEMORIA

o han sufrido periodos de suspension del régimen constitucional, han
elegido —en virtud de iniciativas nacidas desde la sociedad civil, el propio
Estado u organizaciones reconocidas de caracter humanitario— investi-
gar aquel periodo violento o autoritario para esclarecer aquellos sucesos
(comprender sus causas y enfrentar sus secuelas), asi como para asignar
responsabilidades entre los actores y tomar medidas sociales e institucio-
nales para establecer garantias de no repeticion. Recuperada la paz y el
orden legal, es preciso desarrollar nuestras mentalidades y politicas para
que esos tiempos de terror y opresion no vuelvan mis.

A veces —aunque no siempre— tal proyecto anamnético implica la
conformacién de una comisién de la verdad. Se trata de instituciones
que asumen por encargo del Estado las tareas de indagacién, justicia y
claboracién de recomendaciones y reformas sugeridas para superar la
violencia o la interrupcién del orden democratico. Las comisiones de
la verdad —en particular las desarrolladas en Sudafrica, en Guatemala
y también la que se formé en nuestro pais— suelen basar su trabajo en
la contrastacién de testimonios de los protagonistas de aquellos suce-
sos de violencia. La organizacién de audiencias piblicas permite que
personas que han sufrido tratos crueles o que han perdido a sus seres
queridos a causa de lesiones de derechos humanos, puedan dar a cono-
cer sus experiencias y denuncias, y ser escuchadas.

La reconstruccion de la memoria constituye un proceso ético y
politico que convoca a todos aquellos que han tomado contacto direc-
to con el conflicto violento y, en general, a todos los ciudadanos de una
sociedad que ha padecido este conflicto. Se trata de un proceso delibe-
rativo, que se propone evaluar qué debe ser recordado en nombre del
cuidado de la justicia, y qué puede ser olvidado. Esta evaluacion supone
la formulacién y el escrutinio de diversos argumentos y descripciones
acerca de lo que realmente sucedi6 en este contexto de enfrentamiento
y muerte. Se trata de recoger evidencias y de recabar testimonios de
quienes han sufrido este conflicto. Si alguna voz debe ser escuchada en
primera instancia —para ser acogida, pero también para ser examinada
y contrastada con otras voces— es la de las victimas.

SILEX 6, (1) enero-julio 2016 123



GONZALO GAMIO GEHRI

La finalidad del ejercicio de la deliberacion en torno a la memoria
es la reconfiguracién de los lazos sociales lesionados por la violencia,
para hacer posible la coexistencia social. Tzvetan Todorov ha sefiala-
do que en este tipo de trabajo, la memoria se pone al servicio de dos
formas de justicia, que, siendo complementarias, a veces guardan una
relacién tensional la una con la otra. La justicia punitiva busca llevar a los
perpetradores ante un tribunal; ella cumple un rol crucial en el ejercicio
de las politicas de derechos humanos, no ponetla en juego implicaria
ceder ante la tentacion de la impunidad y la imposicion del silencio. La
Justicia reparadora, pot su parte, se traza la meta de restablecer la posibi-
lidad de la vida en comun, lo que a menudo se llama “reconciliacion”:
ella “intenta restaurar relaciones que jamas habtian debido romperse”.

Hemos dicho que la escucha de la voz de las victimas tiene prio-
ridad en los espacios en los que se debate acerca de la violencia. La
victima es aquella persona que padece violencia. Reconocemos en ella
a quien ha sufrido injusticia, pero esa terrible vivencia no le confiere
un status moral privilegiado. La dicotomia victima / victimario debe ser
examinada con suma rigurosidad en los contextos de conflicto violen-
to. Las victimas de hoy pudieron ser los victimarios de ayer. Pensemos
en una autoridad corrupta que ha sido ejecutada extrajudicialmente a
manos de huestes subversivas, luego de celebrar un “juicio popular”
ilegal, que incumple los requisitos basicos del debido proceso; o pense-
mos en la desaparicién forzada de militantes terroristas llevada a cabo
por comandos de la muerte. El que alguien haya sido culpable de viola-
ciones de derechos en el pasado no impide que reconozcamos que su-
fri6 desaparicion forzada, que murié en condiciones de injusticia; que
podamos constatar que una persona haya sido una victima de ejecucion
extrajudicial no nos convierte en ciegos frente a los crimenes que esa
persona pudo cometer en el pasado, ese reconocimiento no atenua
su condicién de perpetrador. La complejidad de aquellas situaciones
debe llevarnos a agudizar nuestra percepcion, y a incorporar diversos
niveles de descripcion y evaluacion en el lenguaje que empleamos para

8 Todorov, Zvetan “La memoria como remedio contra el mal” En: La experiencia
totalitaria. Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2010, p. 292.
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comprender y emitir juicios claros y sensatos acerca de la experiencia
de la violencia.

“La victima (...), esta alli, aunque no se le quiera ver o se la des-
carte del lenguaje. En algun lugar del mundo alguien se conduele
de un deudo de una guerra, en secreto. Quiza un vecino. Y quiza
nunca lo sepas porque quiza calle toda su vida™.

Los verdugos y las victimas son seres humanos concretos, no son
angeles ni demonios. Reconocer que los perpetradores son personas
que han tomado decisiones y actuado de cierta manera implica caer en
la cuenta de que los seres humanos son capaces de los crimenes mas
viles, no soélo de las acciones mas nobles. Los ciudadanos y las institu-
ciones solo pueden estar preparados para juzgar, sancionar y prevenir
violaciones de derechos humanos si reconocen que los delitos contra
la humanidad son el tipo de acciéon que un ser humano —tragicamente—
puede llevar a cabo. Demonizar al criminal no nos permite enfrentar
con lucidez y firmeza politicas de justicia y reparaciéon. Este tipo de
conviccion resulta esencial para combatir la violencia, y forjar limites
morales y legales para contenetla.

“Eso no quiere decir que la especie humana sea espantosa y que
s6lo deba suscitar lamentos, sino que tanto el bien como el mal forman
parte de nuestras potencialidades. La esperanza de alcanzar un Estado
definitivamente libre del mal es vana”"’.

La memoria del sufrimiento de las victimas permanece bajo ame-
naza la mayorfa de las veces. Quienes guardan un interés politico en
reprimir el recuerdo de un pasado violento o autoritario, quienes estan
involucrados en delitos contra los derechos humanos, apoyan la impo-
sicion de politicas de silencio y predican la necesidad de amnesia legal.
No faltan los actores politicos —y no pocos ciudadanos— que plantean
“voltear la pagina” y simplemente acometer los proyectos que la socie-
dad requiere ejecutar en la actualidad; ellos arguyen que no es necesario

9 Agtiero, José Catlos Los rendidos. Sobre el don de perdonar. Lima: IEP 2015 p. 115.
10 Todorov, Tzvetan “La memortia como remedio contra el mal”, op. cit., p. 284.
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“reabrir viejas heridas”. Este desinterés por la recuperacion de la me-
moria condena a las victimas al desamparo mas radical, el de ser tratadas
como extrafios y parias en su propia tierra. Desatender las exigencias
de verdad, sancién penal para los culpables y desagravio para quienes
han sufrido implica desconocer los derechos de las victimas y de facto
excluirlas del dominio de accién en materia de justicia y bienestar que
corresponde a los Estados democraticos constitucionales. La recons-
truccion de la memoria de la violencia constituye un momento cru-
cial en el proceso de afirmacion del sistema de derechos en sociedades
post-conflicto.

LLOS DERECHOS Y LA EXPERIENCIA DE LA SHOAH

El poderoso vinculo entre los derechos humanos y la memoria del
sufrimiento del inocente es de naturaleza histérica y conceptual. En
efecto, la terrible experiencia de la Shoah generd en la opinion puiblica
internacional una conciencia critica fundamental, conducente al disefio
de la Declaracion universal de los derechos humanos, y a la posterior
consolidacion de la denominada “cultura de derechos”, un sistema de
practicas, instituciones y argumentos constituido alrededor de la idea
de la dignidad humana, el valor de su libertad e integridad.

Millones de personas, la mayoria judios, gitanos, comunistas y ho-
mosexuales, fueron victimas del sistema de aniquilaciéon nazi. En la
medida en que la motivacién originaria de la persecucién, los tratos
crueles y la eliminacion de los judios era fundamentalmente de caracter
étnico y racial, los ctimenes perpetrados por el régimen nazi corres-
ponden a lo que los especialistas del derecho describen como genocidio.
Hstos delitos tienen su origen en el discurso antisemita de Adolf Hitler
y en el proyecto de una “solucion final”, el propésito de erradicar a los
judios de la faz de la tierra. Los funcionarios nazis procuraron ocultar
toda informacién que pudiera dar cuenta de este proyecto, acallar todo
testimonio que pudiera echar luces sobre este tenebroso programa de
eliminacién de personas.
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Los campos de concentracion constituyeron un elemento crucial
de este programa destructivo. Se trataba de un auténtico laboratorio
de deshumanizacién. El propésito del Lager no era sélo provocar la
muerte de los reclusos que ya no podian realizar los duros y humillantes
trabajos que se les imponfa; se trataba de aniquilar el mas basico sentido
de humanidad de sus victimas, acabar con el alma, y no sélo eliminar
el cuerpo de los internos. Dividir a los reclusos, enfrentandolos por las
escasas raciones de pan y sopa que distribufan entre ellos. Los nazis ele-
gian entre los propios presos judios a un Kapo, una autoridad que debia
velar por el orden entre los internos actuando con suma crueldad ante la
atenta mirada de los SS, a cambio del logro de ciertos privilegios dentro
del campo. Los nazis despojaban a los reclusos de todas sus posesiones
y de sus ropas, e incluso de su propia identidad, convirtiéndolos en el
nimero que grababan en su antebrazo. Pretendian que, con cada ama-
necet, la perspectiva de vivir o de morir se tornara irrelevante para ellos.

LA ETICA DE LA MEMORIA Y LOS TESTIGOS DE LA VIOLENCIA

Auschwitz —el mas emblematico de estos funestos campos de extermi-
nio— se ha convertido en el simbolo de los horrores producidos por el
totalitarismo practicado por los nazis; la liberacion del Lager (acaecida
hace setenta y un afios), constituye un hecho crucial en el proceso de
establecimiento de mecanismos legales y politicos para evitar que este
tipo de crimenes se cometan en el futuro. Este tipo de procesos requie-
re como una condicién moral la reconstruccion de la memoria de las
injusticias padecidas por las victimas.

Primo Levi, quimico italiano de origen judio, fue recluido en Aus-
chwitz en 1944. Sus libros — entre los que destacan S7 esto es un hombre,
La tregua y 1os hundidos y los salvados —constituyen un testimonio conmo-
vedor y profundo de su paso por el campo de concentracién. Su obra
constituye una expresion poderosa y esclarecedora acerca de la impot-
tancia de la recuperacion de la memoria del sufrimiento inocente para
la defensa de los derechos humanos. El autor se compromete a escribir
en torno a lo vivido por dos razones. La primera, porque reconstruir lo

SILEX 6, (1) enero-julio 2016 127



GONZALO GAMIO GEHRI

sufrido en el Lager permite dar a conocer a la humanidad lo que perso-
nas concretas sufrieron a manos de un régimen totalitario. Saber lo que
sucedi6 hara posible tomar las medidas para que esta clase de sucesos
no se repitan jamas. La segunda, porque el trabajo de la escritura —la
seleccion perspicaz de las palabras y las imagenes que sean utiles para
describir lucidamente las propias vivencias y construir una reflexion
rigurosa sobre lo ocurrido—, genera un movimiento de resistencia de lo
estrictamente humano frente a los mecanismos de aniquilacién espiritual
que se pusieron en marcha en Auschwitz.

La reconstruccion de la memotia posee una dimension priblica que
aporta decisivamente al ejercicio de la justicia asi como al disefio y eje-
cucion de politicas de reparacién que promuevan la restitucion de los
derechos que las victimas vieron lesionados. El cultivo de la memoria
puede, asimismo, contribuir a reformar las instituciones y las mentali-
dades para dar forma a una cultura civica observante de los principios
basicos de respeto a la dignidad de las personas y reconocimiento del
valor de la diversidad humana. Se trata de logros incuestionables de esa
conciencia critica que ha procurado aprender de la terrible experiencia
de la Shoah. El trabajo de la memoria tiene una dimensién moral pat-
ticularmente compleja, que formula preguntas dificiles de responder
para quien ha enfrentado una experiencia de esa naturaleza. Levi se
pregunta por los compafieros de cautiverio, muertos o desaparecidos
durante su petiodo de reclusion. La cuestion que interpela su mente y
su corazon es “cpor qué tuve que sobrevivir yo y no otros?”. La viven-
cia del campo de concentraciéon revela de manera radical la vulnerabili-
dad constitutiva de los seres humanos.

“¢Es que te avergiienzas de estar vivo en el lugar de otro? Y sobre
todo, ¢de un hombre mds generoso, mas sensible, mas sabio, mas util,
mas digno de vivir que ti? No puedes soslayatlo: te examinas, pasas
revista a tus recuerdos, esperando encontrarlos todos, y que ninguno
se haya enmascarado ni disfrazado; no, no encuentras transgresiones
abiertas, no has suplantado a nadie, nunca has golpeado a nadie (pero
¢habrias tenido fuerzas para hacerlo?), no has aceptado ningin cargo
(pero no te los han ofrecido), no has quitado el pan a nadie; y sin
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embargo, no puedes soslayatlo. Se trata de una suposicion, de la som-
bra de una sospecha; de que todos somos el Cain de nuestros herma-
nos, de que todos nosotros (y esta vez digo “nosotros” en un sentido
muy amplio, incluso universal) hayamos suplantado a nuestro préjimo

y estemos viviendo su vida”'".

Se trata de preguntas que de alguna manera acechan al sobrevi-
viente, que lo acompafian en cada momento de su existencia. A juicio
de Levi, los “verdaderos testigos” de la violencia —los auténticos artifi-
ces de esta ética de la memoria— son los “hundidos”, aquellas personas
que han muerto o desaparecido y no pueden narrar lo que han sufrido.
Los sobrevivientes, aquellos individuos que han tenido la fortuna de
¢jercer la memoria en su nombre —como ¢l mismo— deben indicarlo
con absoluta claridad.

“Los sobrevivientes somos... aquellos que por sus prevaricacio-
nes, o su habilidad, o su suerte, no han tocado fondo. Quien lo ha
hecho, quien ha visto a la Gorgona no ha vuelto para contarlo, o ha
vuelto mudo; son ellos, los “musulmanes”, los hundidos, los verdade-
ros testigos, aquellos cuya declaracion hubiera podido tener un significado general.
Ellos son la regla, nosotros somos la excepcion”'?.

Hsta conexién significativa entre la dimension publica y la dimen-
sion moral de la memoria debe destacarse en cualquier esfuerzo setio
por reconstruir la vivencia de la Shoah, o cualquier expetiencia de vio-
lencia en nuestras sociedades. El esclarecimiento del pasado supone
dat voz a las victimas que estin con nosotros, y a quienes no estin mas,
aquellas personas que requieren inevitablemente de nuestras palabras
para examinar y para honrar su lugar en esta historia. Evocar ese lugar
no es s6lo una forma de ajustarse a la verdad de los hechos; es una
cuestion de justicia.

11 Levi, Primo Los hundidos y los salvades. Madrid: Peninsula, 2015, pp. 75-6.
12 Ibid., p. 78 (las cursivas son mias).
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DE KANT A RAWLS:
EN TORNO AL “DERECHO DE GENTES”

Fidel Tubino

“No hay que esperar que los reyes filosofen,

ni que los filésofos sean reyes, ni siquiera desearlo;
porque la posesion del poder deteriora inevitablemente
el libre juicio de la razén™"

Resumen

En un momento en el que los Estados-nacionales han entrado en un perfodo
de crisis de autonomia, han empezado a aflorar con fuerza los nacionalismos
culturales y los fundamentalismos étnicos. Muchas de las principales guerras y
conflictos del mundo contemporaneo se desarrollan a ese nivel. Se hace por
ello necesario, a partir de los planteamientos kantianos, un nuevo “derecho
de gentes” que regule las relaciones, no sélo entre los Estados nacionales,
sino entre las nacionalidades étnicas y los Estados nacionales, y mas especifi-
camente, entre los pueblos occidentales de tradicion liberal y los pueblos no
—occidentales de tradicién iliberal. La propuesta de Rawls sugiere que la base
comuin que hace posible el didlogo y la deliberacion entre los pueblos liberales
y los pueblos iliberales es y debe ser “un derecho de gentes no etnocéntrico”
que es necesario construir.

Palabras clave: Derecho de gentes, Estado-nacion, etnocéntrico, didlogo, de-
liberacion.

1 Kant, E. “La paz perpetua”. En: En defensa de la 1lustraciin. Barcelona: Alba Edito-
rial, 1999. Traducido por Javier Alcoriza y Antonio Lastra. p. 337.
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Abstract

In a time when national states have entered a period of autonomy crisis, they
have begun to emerge strongly cultural nationalism and ethnic fundamental-
ism. Many major wars and conflicts of the modern world are developed at
that level. It is therefore necessary, from the Kantian approach, a new "intet-
national law" governing relations not only between nation states, but between
ethnic nationalities and national States, and more specifically among Western
peoples liberal tradition and non-Western peoples of illiberal tradition. Raw-
Is's proposal suggests that the common basis that makes possible dialogue
and deliberation between liberal and illiberal people is and should be a "not
ethnocentric people law" which need to be built.

Keywords: law of nations, the nation-state, ethnocentric, dialogue, deliberation.

KANT, E.

En Roma el derecho de gentes, el “jus gentium”, se cre6 para normar las
relaciones de los extranjeros con los ciudadanos. Era una derivacién
del “Gus gentium intra”. Exa un derecho que los romanos distinguian del
llamado jius civile que se referia al derecho de la ciudad romana.

En la actualidad —segun expresién de Rawls— el derecho de gentes
alude a “lo que las leyes de todos los pueblos tienen en comin” y debe
normar las relaciones, no entre los ciudadanos y los extranjeros como
en Roma, ni las relaciones entre los Estados nacionales como proponia
Kant en la Ilustracion, sino las relaciones entre los pueblos, muchos
de los cuales se encuentran al interior de uno o varios Estados, como
es el caso por ejemplo del pueblo aymara, o son pueblos sin Estado,
como es el caso por ejemplo del pueblo kurdo. En un mundo unipolar
y globalizado en el que los Estados nacionales modernos se hallan
seriamente debilitados en su soberanfa real, los pueblos irrumpen
como actores politicos y sujetos de la historia. La existencia de pueblos

2 Rawls, John. Derecho de gentes. Barcelona-Buenos Aires: Paidos, 2001. p. 13. Tradu-
dcido del inglés por Hernando Valencia Villa.

132 SILEX 6, (1) enero-julio 2016



DE KANT A RAWLS: EN TORNO AL “DERECHO DE GENTES”

sin Estado le plantea hoy a la Humanidad los mas serios problemas
de derechos humanos. El caso por ejemplo del pueblo palestino es al
respecto diariamente ilustrativo. La ley de los pueblos, el nuevo derecho
de gentes, debe —segtiin Rawls— cumplir allf su mds importante funcion,
evitando no sélo nuevos escenarios de guerra asimétrica sino también
y sobre todo generando la paz entre los pueblos.

Por qué se hizo necesario renovar el derecho de gentes
en el mundo moderno

Hacia fines del siglo XVIII, cuando los Estados nacionales irrumpen
en la historia, Kant percibi6 con inocultable agudeza que se inauguraba
una nueva época para la guerra. En 1795 —a escasos afios de la
Revolucién francesa— publicé su opusculo sobre la Paz perpetua. En él
Kant le asignaba al “derecho de gentes” la importante funcion de regir
las relaciones reciprocas entre los Estados nacionales con la finalidad
de evitar la practica de las hostilidades entre los Estados vecinos y
de generar en su lugar pricticas pacificas y juridicamente pactadas
de resolucion de conflictos inter-estatales. A partir de ese momento
—hasta la publicaciéon de Law of pegple de John Rawls— el jus gentinm
se refiere a las leyes que deben regir las relaciones entre los nuevos
Estados nacionales.

Pues asi como el estado de naturaleza, es decit, el estado de la
libertad sin ley, no es otra cosa sino el estado de guerra entre los
hombres, la ausencia de un marco legal que norme las relaciones
entre los Estados nacionales significa la aparicion de un nuevo estado
de naturaleza, es decir, de guerra potencial entre los Estados cuya
actualizacion debe y puede ser evitada. Se hizo por ello pues necesario
plantear el disefio de una legislacion inter-estatal que rija “las relaciones
mutuas entre los Estados” y haga posible la resolucion pacifica de los
conflictos inter-estatales. En eso consiste especificamente, segun Kant,
el “derechos de gentes”.
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Asf como el imperio de la libertad natural —que desemboca en el
estado de guerra entre los hombres— se supera mediante el imperio
de la libertad juridica, es decir, de la libertad que escoge subsumirse
a una ley universalizable basada en el consentimiento racional, el
estado de guerra potencial entre los Estados nacionales termina por
coronar el imperio del mas fuerte, a no ser que las relaciones mutuas
entre ellos se regulen por una legislaciéon universal basada en la auto-
regulacién publica y el consentimiento mutuo. Este es, en esencia, el
‘... Los pueblos

<

sentido del derecho internacional publico moderno.
pueden considerarse, en cuanto Estados, como individuos que en
su estado de naturaleza (es decir, independientes de leyes externas)
se perjudican unos a otros por su mera coexistencia, y cada uno, en
aras de su seguridad, puede y debe exigir del otro que entre con ¢l en
una Constitucion semejante a la Constitucion civil, en la que se pueda
garantizar a cada uno su derecho™.

Para que los conflictos entre los ciudadanos no se diriman
mediante el uso de la fuerza y la violencia sino mediante el didlogo
racional y el consenso, se necesita construir un espacio que haga
posible “el uso publico de la raz6n”*. De manera semejante, para que
los conflictos entre los Estados nacionales no se diriman mediante
la practica de la guerra sino mediante el didlogo y el consenso, es
necesario construit una razén publica internacional, es decir, un
espacio publico de deliberaciéon inter-estatal que haga posible la auto-
regulaciéon publica entre los Estados nacionales. En otras palabras,
para que los inevitables conflictos entre los Estados no conduzcan a
la guerra, se necesita construir un espacio libre de deliberacién publica
en el que los representantes de los Estados puedan razonar en comun
en condiciones simétricas y elegir libremente una legislacién racional
que regule las relaciones entre los Estados. A dicha legalidad Kant la
denomina con el viejo nombre latino de jus gentinm, como “derecho
de gentes”.

3 Kant, E. La paz perpetna. Madrid: Tecnos, 1985. Traducida por Joaquin Abellan. p. 21.
4 Kant, E. :Qué es la Ilustracién?
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La convivencia humana conduce inevitablemente al conflicto
porque, por naturaleza, el ser humano no es ni exclusivamente un
animal antisocial que antepone el interés particular al interés general, ni
exclusivamente un animal politico. Lo propio de la. Naturaleza humana
es la “insociable sociabilidad™”.

Por ello, en el estado de naturaleza los inevitables conflictos de la
convivencia se suelen abordar mediante el uso de la fuerza, pudiendo
sin embargo dirimirse también mediante el uso publico de la razén. El
estado de derecho surge de “la idea del contrato originatio y sobre la que
deben fundarse todas las normas juridicas de un pueblo™. Con el estado
de derecho la libertad natural se transforma en libertad civil. En el estado
de derecho “mi libertad exterior (juridica) hay que explicatla ... como la
facultad de no obedecer ninguna ley exterior sino en tanto en cuanto
he podido darle mi consentimiento’’. De manera semejante a lo que se
da a nivel de los ciudadanos, si la resolucion de los conflictos entre los
Estados no se dirime exclusivamente por la aplicacién de las normas del
pactado derecho inter-estatal, entonces reaparece el estado de naturaleza
entre los Estados y con €L, los nuevos escenarios de la guerra.

El imperio del “estado de derecho” entre los Estados nacionales
—es decir, del derecho internacional publico— es la tnica garantia, en
el mundo moderno, de la resolucién pacifica de los conflictos inter-
estatales. Es, en otras palabras, la tnica garantia de la convivencia
razonable entre las naciones. Para que la vigencia del derecho
internacional —es decir, del derecho de gentes— sea el marco de
referencia vinculante de la resolucion pacifica de los conflictos inter-
estatales, no debe en ningin caso, basarse en la coaccién o en la
negociacion asimétrica. Debe basarse exclusivamente en una razén
publica internacional que se constituya como lugar de origen de leyes a
las cuales todos los Estados podrian datles su racional consentimiento,
mas alld de sus diferencias ideoldgicas y/o culturales.

5 Véase al respecto: de Kant, E. “Idea de la historia universal con propdsito cosmopo-
lita. Principio cuarto”. En En defensa de la Ilnstracion. Barcelona: Editorial Alba, 1999. p. 78.
6 Kant, E. La paz perpetna. Madrid: Tecnos, 1985. Traducida por Joaquin Abellan. p. 15.
7 Kant, E. Ibid. p. 16.
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Pero, ¢cémo se construye la razén publica en el espacio local, en
el espacio nacional y en el espacio internacional? ¢Cual es y cual debe
ser su forma? ¢Cual su contenido? Kant no aborda estas preguntas
en La Paz perpetna. Este es un gran vacio posible de entender pero
no de justificar. Todo indica que él parte del supuesto de que los
individuos se deben relacionar entre si en el espacio publico en tanto
sujetos racionales auténomos, fines en s{ mismos, es decir, en tanto
ciudadanos iguales e indiferenciados, y no en tanto individualidades
diferenciadas por las costumbres. Los pueblos en tanto Estados son
como los ciudadanos y se deben relacionar entre si como sujetos
colectivos auténomos, soberanos, portadores de los mismos derechos
y obligaciones reciprocas. En otras palabras, los sujetos individuales
o colectivos —en el estado de derecho— interactian como valiosas
mobnadas culturalmente indiferenciadas.

El derecho de gentes y el derecho cosmopolita como los dos
grandes pilares del derecho internacional publico

“El derecho de gentes (I/dlkerrech?)” concierne a “los Estados en sus
relaciones mutuas (s gentium)”, “el derecho politico (Staatburgerrech?)
de los hombres en un pueblo (ius civitatis)” v “el derecho cosmopolita
(Weltburgerrech?) en cuanto hay que considerar a hombres y Estados, en
sus relaciones externas, como ciudadanos de un estado universal de la
humanidad (ius cosmapoliticuns)”.

El derecho politico se refiere a las normas que rigen las relaciones
de los ciudadanos en tanto forman parte del pueblo representado en un
Hstado. En el derecho de gentes, “nosotros hemos de considerar aqui
(a) los pueblos en sus relaciones mutuas en cuanto forman Estados
.Y el derecho cosmopolita se refiere especificamente “a las

condiciones de la hospitalidad universal”'’, es decir al “derecho de un

diferentes

8  Kant, E. Ibid,, p. 15.
9  Kant, E. Ibid. p. 21.
10 Kant, E. Ibid. p. 27.
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extranjero a no ser tratado hostilmente por el hecho de haber llegado
al territotio de otro (pueblo o Estado)”!!.

Hay pues una interrelacién muy estrecha entre el derecho de gentes,
el derecho politico y el derecho cosmopolita. Los hombres son por un
lado ciudadanos de un Estado nacional determinado que les reconoce
sus derechos y les garantiza el ejercicio de su libertad bajo las leyes de
dicho Estado; pero son al mismo tiempo ciudadanos del mundo y en
tanto tales merecen un buen trato en todos los Estados en virtud del
“derecho de visita... que tienen todos los hombres en virtud del derecho
de propiedad en comun de la superficie de la tierra, ... teniendo que
soportarse unos junto a otros y no teniendo nadie originariamente mas
derecho que otro a estar en un determinado lugar de la tierra”'?.

Resulta por ello, a los ojos de Kant, un escandalo moral sin
precedentes el trato que los llamados Estados civilizados le dieron y le
siguen dando a los pueblos extranjeros. “... América, los paises negros,
las islas de las especias, el Cabo, etc. eran para ellos, al descubritlos,
paises que no pertenecian a nadie, pues a sus habitantes no los tenfan
en cuenta para nada. En las Indias orientales (Indostani) introdujeron
tropas extranjeras, bajo el pretexto de establecimientos comerciales, y
con las tropas introdujeron la opresion de los nativos, la incitacion de
sus distintos Estados a grandes guerras, hambres, rebelion, perfidia”®.
Con ello Kant se esta refiriendo al etnocidio genocida encarnado en
la colonizacién europea que, en nombre de la civilizacion y las buenas
costumbres, no hizo sino llevar “la barbarie de la razén”*
letanfa de todos los males que afligen al género humano”"
rincones del planeta. En un mundo como el mundo moderno, en el que
el desarrollo de la tecnologia ha hecho posible la occidentalizacion del
planeta, urge mas que nunca la vigencia del derecho cosmopolita, pues

, con “la
, 2 todos los

11 Kant, E. Ibid. p. 27.
12 Kant. E. Ibid. p. 27.
13 Kant, E. Ibid. p. 28.
14 Esta es la expresion con la que Giambattista Vico se refiere al “icorso” de los tiem-

pos modernos en la Ciencia Nueva segunda.
15 Kant, E. Ibid. p. 28.
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“produce espanto la injusticia que ponen de manifiesto (los llamados
Estados civilizados) en la visita a paises y pueblos extranjeros, para
ellos (visitatlos) significa lo mismo que conquistatlos™
no se requiere solamente del derecho cosmopolita; se requiere sobre

. Pero para ello

todo que entre en vigencia el derecho de gentes —jus gentinm— en las
relaciones entre los Estados y naciones. Ello implica la creaciéon de una
institucionalidad planetaria basada en una Constituciéon semejante a la
Constitucién del Estado republicano. Esta institucionalidad “serfa una
federacion de pueblos que no deberia ser sin embargo un Estado de
pueblos”, pues “muchos pueblos en un Estado vendrian a convertirse
en un solo pueblo™"’.

La creacién de una especie de Estado universal que se encargue
de hacer cumplir el derecho de gentes en las relaciones inter-estatales
es absolutamente contradictoria. El derecho de gentes es “el derecho
de los pueblos en sus relaciones mutuas en cuanto forman Hstados
1%y un Estado universal o un Estado de pueblos los reducitia
a uno solo, generandose un totalitarismo universal. Por ello Kant se
muestra mas bien partidario de la Federacién de Estados libres antes
que de un Estado de pueblos, como forma bésica de la organizacién
internacional encargada de velar por la vigencia del derecho de gentes
en las relaciones internacionales.

diferentes

Sobre la gobernabilidad de los Estados y por qué es necesaria
una federacién de Estados libres

En La Pag perpetua Kant hace una importante distincién entre las
formas de un Estado, las cuales “pueden clasificarse por las diferencias
en las personas que poseen el supremo poder del Estado o por el modo
de gobernar al pueblo, sea quien fuere el gobernante”"”. De acuerdo al

16 Kant, E. Ibid. p. 28.
17 Kant, E. Ibid. p. 21.
18 Kant, E. Ibid. p. 21.
19 Kant, E. Ibid. p. 20.
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primer criterio, las personas que poseen el poder del Estado pueden ser,
o todas las que conforman la sociedad civil, es decir “el pueblo”, o sélo
algunas o una sola. En el primer caso estamos frente a una democracia,
en el segundo caso frente a una aristocracia y en el tercer caso frente a una
autocracia. Pero mas importante que esto es el tipo de gobernabilidad
que se implementa, es decir, “el modo como el Estado hace uso de
la plenitud de su poder”. En este sentido hay que diferenciar entre
gobernabilidad despética y gobernabilidad republicana.

Es despética cuando desde un Estado en el que no hay una clara
separacion entre el poder ejecutivo y el poder legislativo, se promulgan
y ejecutan leyes arbitrariamente “con lo que la voluntad publica es

2521

manejada por el gobernante como su voluntad particular”. Es el caso

por ejemplo de las democracias despoticas.

La gobernabilidad de un Estado —sea democratico, aristocratico o
autocratico— es republicana si se basa no en el uso arbitrario del poder
del Estado sino en su uso racional, es decir, de acuerdo a leyes pactadas
segun una Constitucion que sea expresion auténtica de “la voluntad
general” del pueblo. Hay una gran diferencia—nos ensefia Kant—entre la
masa y el pueblo. Es mediante “el acto de la voluntad general por el que
una masa se convierte en un pueblo”®. La voluntad general se forma
en el proceso de autorregulacién publica y se expresa en el respeto
incondicional a la Constitucion y a las leyes que son resultado de ella.
La gobernabilidad republicana se basa por ello en el respeto irrestricto
al estado de derecho que emerge de la autorregulacién publica y en
la aplicacion imparcial de las leyes. Es el uso imparcial del poder, lo
opuesto a su uso arbitrario. Ninguna forma de gobierno es garantia
absoluta de imparcialidad en el uso del poder, ni la democratica, ni
la autocratica, ni la aristocratica. En otras palabras, la gobernabilidad
no es un asunto puramente procedimental. Es también un asunto
sustantivo, tiene que ver con actitudes subjetivas, habitos puiblicos y
valores compartidos.

20 Kant, E. Ibid. p. 18.
21 1Ibid.
22 Ibid.
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En un Estado republicano no existen subditos, sino ciudadanos
libres e iguales. Es decir, individuos que han optado por auto-regular
su conducta frente a si mismos y frente a los otros ciudadanos en
relaciones simétricas mediante una legislacion consentida por todos.

En el derecho internacional, analogamente, no existen Estados
subditos, existen Estados auténomos, soberanos, que han optado
contra la violencia en sus relaciones mutuas y por lo contrario han
clegido regir sus relaciones reciprocas por una legislaciéon universal de
la que todos son o pueden concebirse como co-autores libres.

“... La idea del derecho de gentes presupone la separacion de mu-
chos Estados vecinos, independientes unos de otros; y aunque esta
situacion es en si misma una situacion de guerra, es sin embargo
mejor, segun la idea de la razoén, que su fusiéon por una potencia
que controlase a los demds y que se convirtiera en una monarquia
universal, porque las leyes pierden su eficacia al aumentar los te-
rritorios a gobernar y porque un despotismo sin alma cae al final
en anarquia”?®.

En otras palabras, es mejor una paz universal precaria que se base
en el respeto irrestricto a la autonomia de los Estados al interior de
una federacion internacional de Estado libres, que una “pax impetial”
que borrando las fronteras nacionales y atropellando el principio de
auto-determinacion de los pueblos, se instale como una especie de
“monarquia universal”.

“... Parece que Napoledn dijo, a propésito de la invasion de Ru-
sia: “Los imperios mueren de indigestion”. Pero ¢l no fue honesto
consigo mismo. Los imperios mueren de glotoneria, de su crecien-

2925

te apetito de poder”. Sucumben de irracionalidad. Por querer
tener al mundo entero bajo su control, hacen que estalle la anar-

quia, la violencia, y de esta manera se engendra un nuevo estado de

23 Kant, E. La paz perpetna. Ibid., p. 40

24  Téase por ejemplo Naciones Unidas. Aunque la composicion actual del Consejo
de Seguridad de l]a ONU deja mucho que desear en este sentido.

25 Rawls, J. Derecho de gentes. Barcelona: Paidés, 2001. p. 40. Traducido del inglés por
Hernando Valencia Villa.
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naturaleza que necesita ser subsumido a una legislacién universal

pactada por todos.

RAWLS

“... Si no es posible una razonablemente justa sociedad de los
pueblos cuyos miembros subordinen su poder a fines razonables,
y si los seres humanos son en gran medida amorales, si no incu-
rablemente egoistas y cinicos, podriamos preguntar con Kant si
merece la pena que los seres humanos vivan sobre la tierra™.
Con esta patética pregunta concluye John Rawls su Derecho de gentes. Lo
que parece estar enjuego enla pregunta esla posibilidad o no de construir
en la historia humana mundos con sentido, donde la convivencia entre
los ciudadanos y entre los pueblos sea fundamentalmente razonable.

Lo racional y lo razonable

La diferencia entre lo racional y lo razonable es una distincién
conceptual medular que atraviesa el nicleo del constructivismo politico
de John Rawls.

“... La distincién entre lo razonable y lo racional —nos dice— se
remonta hasta Kant: se expresa en el distingo que €l hace entre el
imperativo hipotético y el imperativo categorico en la Fundamenta-

cion de la metafisica de las costumbres (1785) y en sus demds escritos™?’.

Lo racional en Rawls es a los imperativos hipotéticos kantianos
como lo razonable en Rawls es a los imperativos categéricos. Una

accion es racional si se halla concebida desde la racionalidad medio-fin
y se halla motivada por un “imperativo de la habilidad” que condiciona

26 Rawls, J. Derecho. Barcelona: Paidos, 2001.p. 151.
27 Rawls, J. Liberalismo politico. México: FCE ,1996. p. 67. Traducido del inglés por
Sergio René Madero Baez.
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la accién realizada al beneficio que se obtiene de ella. “Sabiendo que las
personas son racionales no sabemos qué fines persiguen, sélo sabemos
que persiguen sus fines inteligentemente”. El comportamiento
estratégico es en este sentido un comportamiento racional, pero no es
un comportamiento razonable.

“... Sabiendo que las personas son razonables en lo que se refiere
a las demds personas, sabemos que estan dispuestas a regir su conducta
por un principio a partir del cual ellas y las demas personas pueden
razonar unas con otras, y las personas razonables toman en cuenta
las consecuencias de sus actos en el bienestar de las demds”. En
otras palabras, lo razonable alude a la capacidad que tenemos los seres
humanos de subsumir el punto de vista yoico pre-convencional y el
punto de vista de la moral societal convencional a un punto de vista
universalizable; es decir, a un imperativo categérico, que nos permite
razonar independientemente de nuestras creencias basicas y nuestros
valores morales. Esta sumision voluntaria a un principio universalizable
es lo que nos permite —dice Rawls— deliberar racionalmente con las
personas que no comparten nuestra doctrina comprensiva sobre
asuntos, no de bien ni de fe, pero si de justicia basica. “La razén
publica resulta crucial puesto que imprime caracter a los argumentos
ciudadanos en materia constitucional y de justicia basica™. La sumision
voluntaria del punto de vista propio a un punto de vista universalizable
es lo que permite la construccion de la razén publica, esta esencia de la
democracia deliberativa.

“Los elementos esenciales de la democracia deliberativa son tres.
El primero es una idea de razén publica, pues no todas las ideas de
raz6n publica son iguales. El segundo es un marco de instituciones
constitucionales democraticas que establezca el escenario para cuerpos
legislativos deliberantes. El tercero es el conocimiento y el deseo
de los ciudadanos de seguir la razén publica y realizar su ideal en el

28 Ibid.
29 Ibid.
30 Rawls, J. Derecho de gentes. Ibid. p. 163.
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comportamiento politico™!

el sentido comun de la gente y los ciudadanos no estan dispuestos a

. 51 no hay una idea de razén puiblica en

participar en ella, entonces no hay democracia. La razén publica es
por ello la esencia de la democracia deliberativa y el comportamiento
razonable es la condicion de posibilidad de la razén publica.

“... La disposicién a ser razonable no se deriva de lo racional, ni se
opone a lo racional, sino que es incompatible con el egoismo, asi
como se relaciona con la disposicion a actuar moralmente... las pet-

sonas razonables toman en cuenta las consecuencias de sus actos

en el bienestar de las demas™®.

Asf como el imperativo categdrico no se deriva ni se puede derivar
de los imperativos hipotéticos, lo razonable no se deriva ni se puede
derivar de lo racional; es independiente de lo racional. Dicho de otra
manera, el punto de vista universal de la posicion original que es propio
de la disposicion a ser razonable es independiente del punto de vista
yoico y del punto de vista societal. Y la sumision del punto de vista propio
a un punto de vista universalizable es lo que permite la construccion de
la razén publica. Presupone dejar artificialmente fuera de circuito las
creencias y los valores propios de nuestras doctrinas comprensivas, o,
lo que Rawls denomina metaféricamente desde la Teorfa de la Justicia,
el “velo de la ignorancia”. La idea de que el velo de la ignorancia es la
condicion de posibilidad de la justicia como imparcialidad forma parte
sustantiva del derecho anglosajon. En la jurisprudencia anglosajona se
sostiene por ello que el veredicto de un juez es justo y razonable sélo
si de €l no se puede inferir si el juez que dio la sentencia es hombre o
mujer, catdlico, musulman o agnoéstico. La practica de la justicia no es
por ello una fantasia irrealizable, es una posibilidad real que presupone
en quien la practica la disposicion a ser razonable.

31 Ibid.
32 1Ibid. Rawls, J. Liberalismo politico. México: FCE, 1996. p. 67. Traducido del inglés
por Sergio René Madero Baez.
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El pluralismo razonable no es una fantasia,
es una posibilidad realizable

En un mundo como el de hoy, en el que las utopias se hallan
deslegitimadas y desterradas en el reino del olvido, pareceria que
apostar por la esperanza en un mundo razonable es apostar por una
quimera sin sentido.

13

Pero “.. si no es posible una razonablemente justa sociedad
de los pueblos cuyos miembros subordinen su poder a fines
razonables, y si los seres humanos son en gran medida amorales, si
no incurablemente egoistas y cinicos, podrfamos preguntar con Kant
si merece la pena que los seres humanos vivan sobre la tierra”. Ta
apuesta por la convivencia justa y el pluralismo razonable es lo que le
da sentido a nuestras vidas individuales y #/os a la praxis politica. Pero
si esto es una vana fantasia, entonces no nos quedaria otra alternativa
que resignarnos a subir inutilmente cual Sisifos a una cumbre a la que
no sélo no llegaremos jamds, si no a tener que empezar cternamente
de nuevo a andar interminable y absurdamente caminos inutilmente ya
recorridos en la historia.

Sin embargo, justo es decir que hay que diferenciar entre utopias
irrealizables y utopias realizables. Las utopias irrealizables nos pintan
una escena ideal imposible de alcanzar desde la labilidad de nuestra
existencia finita y de la contingencia de nuestra historia. Son utopias
engafiosas en nombre de las cuales —con mucha frecuencia en el siglo
XX-— se postergaron innecesariamente las libertades individuales y
se justificd el autoritarismo y el terrorismo de Estado. Las utopfas
realizables son aquellas que crean posibilidades historicas sin postergar
el presente en funcién de futuros inciertos. El liberalismo politico es
una de ellas. Pero no hay un solo tipo de liberalismo politico.

33 Rawls, J. Derecho. Barcelona: Paidos, 2001.p. 151.
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“Existen —nos dice Rawls— muchos liberalismos y por consiguiente
muchas formas de razéon publica... La justicia como equidad,
abstraccion hecha de sus méritos, es apenas una entre varias”. Con
esto Rawls estarfa contextualizando lo sustantivo de la teorfa liberal
de la justicia y admitiendo desde allf la legitimidad de otras formas
de entender y practicar la justicia desde contextos culturalmente
iliberales. La concepcion politica de la justicia es una concepcioén
sujeta a variaciones y renovable en un marco de pluralismo razonable.
Y “.. es importante que asi sea. De lo contrario, las reivindicaciones
de los grupos o los intereses vinculados al cambio social pueden ser
reprimidos y carecer de expresion politica apropiada”.

¢Por qué es necesario un nuevo derecho de gentes?

“La idea de pueblos y no de Estados es crucial en este punto: nos
habilita para construir motivos morales a los pueblos como acto-

res, que no podemos predicar de los Estados”.

A diferencia de Kant, para quien “los pueblos en cuanto Estados,
pueden considerarse como individuos™*
a los pueblos también como individuos pero independientemente de
su relacion con los Estados. Esto es posible hacetlo porque de alguna
manera Rawls se ha liberado de la concepcién ilustrada del “pueblo”
como totalidad indiferenciada y de la voluntad general como atributo
de un sujeto abstracto identificado con el Estado.

, Rawls nos propone considerar

El pueblo del que nos hablan los ilustrados como Rousseau y
Kant es un sujeto colectivo, éticamente indiferenciado con conciencia
y voluntad general. “El Pueblo” no reconoce las diferencias étnicas o
culturales que existen al interior suyo. Para los modernos no existen
pueblos diferenciados en plural al interior de los Estados nacionales.
Para ellos existe “el Pueblo” y el Estado republicano es expresion suya,

34 Rawls, J. Ibid. p. 165.
35 Rawls, J. Derecho de gentes. Ibid. p. 29.
36 Kant E. La pag perpetna. p. 319.
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representa “la voluntad popular”. La identificaciéon Hstado nacional-
pueblo posee un sesgo, a mi juicio, claramente totalitario. Porque si
identifico al Pueblo con el Estado, entonces quien se opone al Estado
se opone al Pueblo, se opone a la voluntad general, es un pésimo
ciudadano, un antipatriota, etc. Todo esta listo asi para que el Estado, en
nombre del Pueblo, juzgue a sus adversatios y si es necesario los ejecute,
como sucedi6 en la revolucion francesa y en la revolucion comunista”.

El cuestionamiento del caracter homogeneizante del concepto
ilustrado de Pueblo y el cardcter totalitario de la identificacién entre el
Pueblo y el Estado republicano es un asunto adn discutido hoy en dfa.
La antropologfa cultural sin embargo nos ha ensefiado que no existe
algo asi como el Pueblo. Lo que en realidad existe mas bien es una
diversidad de grupos cultural y lingtisticamente diversos. Para nombrar
dichas diferencias, la antropologia acufia el concepto de “etnia”.

“Etnia es un término nuevo. En las ciencias sociales s6lo se empled
apartir de este siglo (el siglo XX), en competencia con otros neologismos
eruditos como “eznos”®. Se utiliza para identificar a colectivos humanos
que comparten una lengua y una cultura. “Grupos étnicos o etnias
pueden entenderse como colectividades que se identifican ellas mismas
o son identificadas por los otros precisamente en términos culturales”™.
Sin embargo, el concepto ilustrado de Pueblo invisibiliza las diferencias
étnicas, subsume la pluralidad de voluntades colectivas que habitan
un mismo Hstado-nacién, a una supuesta “voluntad general”, reduce
la diversidad concreta a una unidad abstracta. Las etnias incluso
“pueden reivindicar una “nacionalidad” (aunque no son lo mismo) o

37 El concepto ilustrado de Pueblo —el “demos” de los modernos— atraviesa luego la
historia del comunismo, que fiel a la identificacién del Pueblo con el Estado, hizo del
Estado comunista una tirdnica Dictadura del proletariado (es decir, del Pueblo). Las
diferencias étnicas y culturales fueron borradas en la teorfa y pretendieron ser anuladas
en la practica. Los resultados de estas politicas etnocidas en nombre del Pueblo son
hoy bastante conocidas y se encuentran escrupulosamente documentadas por lo acon-
tecido en la ex-Yugoslavia y la ex-Union soviética.

38 Villoro,Luis. Estado plural, pluralidad de cnlturas. México-Barcelona-Buenos Aires:
1999. p. 19.

39 Stavenhagen, R. The ethnic Question. Tokio: United Nations University Press. 1990. p. 2
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considerarse como una “minoria”* dentro de un mismo Estado. El
Estado nacional ilustrado impide la manifestacion de la diversidad en
el espacio publico; la reduce a un asunto privado. El laicismo francés es
en este sentido una clara expresion del eurocentrismo tacito del Estado
republicano ilustrado.

A diferencia del concepto ilustrado de “pueblo”, “en el derecho
internacional actual, el derecho de los pueblos ha adquirido especial
importancia por aparecer ligado al concepto de “autodeterminaciéon”.
Antes de la Segunda Guerra Mundial, el derecho internacional no hacfa
mencién expresaalos derechos delos sujetos colectivos. Posteriormente
en cambio, en el marco de la ONU, aparecen al lado de los derechos
individuales la figura de los derechos colectivos, y entre ellos el “derecho
de los pueblos”!. Para el derecho internacional un colectivo humano
constituye un “pueblo” sélo si cumple con dos condiciones: primero,
si posee “una identidad evidente y caracteristicas propias” y segundo,
“una relacién con un territorio, aun si el pueblo en cuestiéon hubiera
sido expulsado injustamente de ¢l y reemplazado por otra poblacion”.
En este sentido, se puede decir por ejemplo con propiedad —es decir,
en sentido juridico— que los palestinos, los kurdos, o los vascos por
ejemplo son pueblos sin Estado. Los mayas, los aymaras, los napurunas
o los ashaninkas son para el derecho internacional un tipo especial de
pueblos: a saber, pueblos indigenas. En el concierto internacional los
pueblos indigenas son los pueblos originarios propios de las sociedades
post-coloniales. El Convenio 169 de la OIT “sobre pueblos indigenas y
tribales” de 1989 es al respecto fundacional. A partir de un estudio de las
resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, Gross Espiell llega
ala conclusién de que en el sistema de Naciones Unidas el concepto de
“Pueblo” se aplica “cualquier forma particular de comunidad humana
unida por la conciencia y la voluntad de constituir una unidad capaz de

actuar en vistas a un porvenir comun”*.

40 Villoro, Luis. Ibid. p. 20.

41 Villoro, Luis. Ibid. p. 20

42 Gross Espiell, H. Le droit a lantodétermination: application des résolutions de /’Organi-
sation des Nations Unies. New York: NNUU, 1979. p. 9.
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No basta compartir una lengua y una cultura comun para poder
ser tipificado como “pueblo” por la ONU vy ser asi beneficiario de
la legislacion internacional sobre derechos de los pueblos. Para ser
beneficiario, por ejemplo, de la legislacién proteccionista actual sobre
pueblos indigenas, se requiere que el grupo étnico potencialmente
beneficiario se autodenomine “indigena” y se autoidentifique frente
a los demas como colectivo etno-identitario “en vistas a un porvenir
comun”, y disponga de una referencia compartida a un territorio
determinado. Desde este punto de vista por ejemplo, los quechuas del
Pert no constituyen un pueblo indigena, pues, en primer lugar, no se
auto-identifican como indigenas sino como campesinos y, en segundo
lugar, no se proyectan en comun como colectivo unificado ni disponen
de una referencia territorial compartida.

En el capitulo 2 del Derecho de Gentes (Law of people), titulado: “:Por
qué pueblos y no Estados?”, Rawls sostiene que la diferencia entre los
pueblos liberales y los pueblos iliberales es que “Los pueblos liberales
tienen tres caracterfsticas basicas: un régimen razonablemente justo
de democracia constitucional que sirve a sus intereses fundamentales,
unos ciudadanos unidos por lo que John Stuart Mill lamaba “simpatias
comunes”, y finalmente una naturaleza moral”. Y afiade: “La primera
caracteristica es institucional, la segunda es cultural y la tercera requiere
la adhesion firme a una concepcién politica y moral de la justicia y
equidad”™®.

Las “simpatfas comunes” a las que se refiere Mill aluden a lo
que ¢l mismo denomina como “el sentimiento de nacionalidad”,
es decir, de conciencia de pertenencia a una comunidad unida por
.. A veces es el efecto de la identidad de raza

«

razones culturales.
y descendencia. La comunidad de lenguaje y de religiéon contribuye
mucho a ello... la comunidad de recuerdos; orgullo, humillacion, placer

y pena de caricter colectivo, en relacion con el mismo pasado”™*.

43 Rawls, John. Derecho de gentes. Barcelona- Buenos Aires: Paidos, 2001. p. 35. Tradu-
cido del inglés por Hernando Valencia Villa-

44 Mill J.S. Collected Works, vol XIX. Toronto: University of Toronto Press, 1977.pag.
546.
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Asf como no hay razén suficiente para establecer una relacion
necesaria entre Estado y pueblo, tampoco la hay para establecer una
relacién inmediata entre el Estado y una determinada nacionalidad. ...
Considero que la idea de nacion es distinta a la de Estado o gobierno
y la interpreto en relacién con un orden de valores culturales”. Esto
es muy cierto, porque a decir verdad, en el mundo contemporaneo se
ha puesto en evidencia que la identificacién entre Hstados concretos y
nacionalidades especificas es mas politica que real. Hay nacionalidades
sin Estado y Estados que contienen una diversidad de nacionalidades
subalternas cuyas lenguas y culturas se hallan excluidas de la esfera
publica de la convivencia nacional.

La historia le estd dando la razén a Rawls. En un momento en
el que los Estadosnacionales han entrado en un periodo de crisis de
autonomia e identidad, lo étnico irrumpe en la politica y por todos
lados han empezado a aflorar con fuerza los nacionalismos culturales
y los fundamentalismos étnicos. Muchas de las principales guerras y
conflictos del mundo contemporaneo se desarrollan a ese nivel.

Se hace por ello necesario un nuevo “derecho de gentes” que
regule las relaciones, no sélo entre los Estados nacionales, sino sobre
todo entre las nacionalidades étnicas y los Estados nacionales, o mas
especificamente, entre los pueblos occidentales de tradicion liberal y
los pueblos no-occidentales de tradicién iliberal.

“... Al extender el derecho de gentes a los pueblos liberales hay
que determinar hasta dénde los pueblos liberales deben tolerar a
los pueblos no liberales. En este contexto, tolerar significa no sélo
abstenerse de imponer sanciones politicas, militares, econémicas o
diplomaticas a un pueblo para obligatlo a cambiar sus costumbres.
Tolerar significa también reconocer a los pueblos no liberales como
miembros iguales y de buena fe de la sociedad de los pueblos”, pues
“si todas las sociedades debieran ser liberales, entonces la idea de

45 Rawls, J. Ibid. Nota 4. p. 36.
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liberalismo politico seria incapaz de expresar la debida tolerancia por
otras formas aceptables de ordenar la sociedad”*.

Kazanistan: o del Imperio otomano como ejemplo de
pluralismo razonable

Las sociedades razonables, es decir, bien ordenadas, pueden ser
sociedades de tradicion liberal o de tradicion iliberal. Después de todo,
serfa contradictorio con sus propios principios que el liberalismo sélo
tolerara a las sociedades liberales, porque la tolerancia se practica, no
con el semejante, sino con el diferente. La expresion “liberalismo
ortodoxo” es por ello una flagrante contradicciéon de inicio a fin. La
promocion y el respeto a la heterodoxia es la esencia de la tolerancia,
es su condicion de posibilidad y por ende no puede estar ausente
del pluralismo razonable. No hay una sino muchas maneras de ser
razonables y practicar adecuadamente la tolerancia en la vida politica: el
liberalismo politico democratico es una de ellas. Pero en las tradiciones
iliberales también encontramos ejemplos de convivencia razonable de
las que tenemos mucho que aprender.

En la primera parte del Derecho de gentes dedicada a la “la teoria
ideal”, Rawls nos describe lo que es un “tipo ideal” de sociedad
jerarquica iliberal tolerante y bien ordenada. A ese tipo ideal Rawls
lo denomina con el nombre ficticio de Kazanistin. Pero en su
descripcién de Kazanistin Rawls no hace sino describir en rasgos
generales lo que fue el imperio otomano. “... La doctrina que atribuyo
a los dirigentes de Kazanistan era la del islam hace varios siglos. El
Imperio Otomano toleraba a judios y cristianos y los invitaba a su
capital, Constantinopla”’. Dur6 desde 1456 hasta la caida del imperio
otomano a rafz de la primera guerra mundial. ;Cémo hicieron para
evitar las guerras étnicas o religiosas durante cerca de cinco siglos?
En “el sistema de los mille?” los judios, los musulmanes, los griegos

46 Rawls, J. Derecho de gentes. p. 73.
47  Rawls, J. Derecho de gentes. p. 89.
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ortodoxos y los armenios ortodoxos se autogobernaban con sus
propias leyes, codigos y tribunales internos. Practicaban sus respectivas
religiones y hablaban sus propias lenguas. Los no musulmanes tenfan
algunas restricciones como por ejemplo no poder hacer proselitismo
o construir templos sin autorizacion. Ademas que estaban obligados
a pagar impuestos especiales como contrapartida al hecho de que no
estaban obligados a hacer servicio militar. El sistema de los wzllet del
Imperio Otomano funcioné como una federacién de teocracias, pues
la identificacién de la autoridad politica con la autoridad religiosa es
una creencia comun aun en nuestros dias entre los judios, los armenios
ortodoxos, los griegos ortodoxos y los musulmanes. No es pues un
sistema democratico liberal basado en la separaciéon del Estado y las
iglesias, e incluso, no estaban prohibidas las restricciones internas a la
autonomfa individual de las personas. Sin embargo, era una forma de
gobierno “bien ordenada” (una jerarquia consultiva “decente”) porque
al interior de ella se garantizaba el derecho de gentes; aunque en verdad
se le garantizaba parcialmente.

Se podrian dar muchos otros ejemplos de tipos de sociedades
jerarquicas bien ordenadas, no-occidentales, que merecen ser respetadas
e incluidas como interlocutores validos en la sociedad de naciones.

El derecho de gentes como contenido de la razén publica entre
pueblos liberales y pueblos iliberales

“¢... Cual puede ser la base para una sociedad de los pueblos que
tenga en cuenta las razonables diferencias entre los pueblos, con
sus instituciones, lenguajes, culturas, historias, ubicaciones y expe-
riencias diversas?”*,

La propuesta de Rawls que comparto plenamente es que el puente,
es decir, la base comin que hace posible el didlogo y la deliberacion

48 Tbid. p. 67.
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publica entre los pueblos liberales y los pueblos iliberales es y debe ser
“un derecho de gentes no etnocéntrico”. “El derecho de gentes, con
sus conceptos, principios, criterios e ideales politicos, es el contenido
de la razon publica™.

La sociedad de los pueblos debe basarse en “un derecho de gentes
no etnocéntrico”, que dé cabida “a varias formas de asociacién y
federacion entre los pueblos pero no propondra un Estado mundial.
Sigo aqui a Kant en La Pag perpetna en cuanto a que un gobierno
mundial serfa un despotismo global o un fragil imperio desgarrado
por frecuentes guerras civiles, en la medida en que pueblos y regiones
tratarfan de alcanzar libertad y autonomia”.

La renovaciéon de la sociedad de los pueblos —léase el sistema
actual de las Naciones Unidas— desde, en primer lugar, un —todavia
incipiente— derecho de gentes no etnocéntrico y, en segundo lugar, una
federacion de pueblos y Estados libres con poder vinculante, es de una
necesidad impostergable para evitar que siga en ascenso la espiral de
violencia de los tiempos presentes.

49 Tbid.
50 Tbid. p. 49.
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Resumen

El continuo interés en el debate sobre derecho constitucional se configura
como el drea de investigacion mas importante dentro del campo del derecho
en Latinoamérica. Considero que este interés se puede ver reforzado por el
debate actual en la familia del Derecho Comun (Comzmon Law). Por tal motivo
este paper se presenta como una breve introduccion al estado del debate en el
Derecho Civil. Se presentaran tanto el originalismo como el constitucionalis-
mo del arbol vivo, en funcién de mostrar sus fortalezas y debilidades.

Palabras clave: derecho constitucional, derecho comun, derecho civil, origi-
nalismo, constitucionalismo

Abstract

The continued interest on constitutional law debate is set up as the most
important area in the field of Latin America law. I believe that this interest
can be seen reinforced by the current debate about family in Common Law.
Therefore this paper presents a brief introduction to the state of the debate in
the Civil Law. Originalism and constitutionalism of the living tree is presented
in order of showing their strengths and weaknesses.

Keywords: constitutional law, Common Law, Civil Law, originalism, cons-
titutionalism
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INTRODUCCION

El debate en materia constitucional en Latinoamérica se centra alrede-
dor de la nocién del neoconstitucionalismo. Sin embargo, esta nocién
ha sido desafiada como una teorfa de interpretacion constitucional por
la literatura contemporanea (Fabra 2015). En el sistema anglosajon,
donde predomina el “Common Law”, las tendencias son otras y res-
ponden a un contexto de institucionalidad mucho mas marcada que
en nuestra region. Asimismo, el aparato conceptual que da lugar a este
debate tiene una estructura sofisticada y completa, a diferencia del
neo-constitucionalismo, que carece de tales elementos. El presente tex-
to introducira al lector a las dos corrientes contemporaneas que sirven
para evaluar sus debates constitucionales. Sin profundizar mucho en el
tema, buscaré mencionar algunas fuentes que pueden servir al lector a
introducirse en la literatura y los problemas que enfrenta esta cortiente.

ORIGINALISMO

El originalismo es una teoria de interpretacion constitucional que bus-
ca interpretar la norma siguiendo el significado directo de la misma.
Asimismo, cuando la norma presente vaguedad o indeterminacién,
deberia apelarse a diferentes estrategias que nos permitan comprender
el sentido original de la misma. Esto parece ser una respuesta bas-
tante directa y, algunos podrian decir, hasta intuitiva. Sin embargo,
el recientemente fallecido Joseph Scalia, juez de la corte suprema de
los Estados Unidos de América, mostrd que esta visién puede llevar
a conclusiones muy controversiales. Mediante el uso de esta teoria
de interpretacion llegd a justificar la oposicion a los derechos de los
homosexuales, al sistema universal de salud, a las acciones afirmativas,
entre otras. Asimismo, postulaba que en base a una lectura originalis-
ta de la constitucién de su pafs, se podria aceptar la criminalizacion
de inmigrantes, la posibilidad de que las personas porten armas tales
como un lanzamisiles, e incluso llegd a afirmar que la Constitucion
no prohibe expresamente la discriminacién entre hombres y mujeres.
Para comprender esta teorfa de interpretacion, presentaré primero una
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division dual y luego una triple. Esto me permitira mostrar las diferen-
tes variables que puede tomar esta teotfa.

En primer lugar, tenemos la divisién entre el “simple-minded origina-
lism” (de ahora en adelante originalismo simplista u OS) y el “original pu-
blic meaning” (de ahora en adelante significado publico original o SPO).
Esta divisién es importante para la presentacion y defensa del primero
que lleva a cabo Larry Alexander. Cuando hablamos de OS, hablamos
de una teorfa de interpretacion que prescribe el descubrimiento o aper-
tura al significado de las palabras que manejaban los autores de una
Constitucién (Alexander, 2011, p. 2). Asi, cuando un operador juridico
interprete la norma, debe hacerlo de acuerdo con lo que los autores de
tal norma pensaron al hacerlo o en base al significado que tenian las
palabras cuando la norma fue escrita. Por otro lado, al hablar de SPO,
nos referimos a la busqueda del significado de las palabras que era
vigente en la sociedad. Es decir, no importa el significado especial que
los legisladores tuvieron en mente, importa lo que en su momento la
sociedad entendia por esas palabras.

En segundo lugar, tenemos la division que hace Heidi Hurd del
originalismo como fue presentado por Alexander y Sherwin. Para ella
es posible identificar tres formulaciones del originalismo que pueden
enmarcar a todas las demas. Cada una de éstas podria ser leida como
una teorfa independiente, pero para efectos del presente trabajo se pre-
sentaran como versiones del originalismo. La primera version es aque-
lla donde se afirma que la ley tiene una autoridad de tipo influencial. La
segunda version es aquella donde se afirma que la ley tiene autoridad
de tipo practico. Finalmente, la tercera version es aquella que busca in-
terpretar la ley en base a la autoridad teérica de la ley. Cada una de estas
versiones requiere ser explicada de forma independiente, en funcién de
identificar el elemento central de cada una, asi como la principal critica
que se les puede hacer.

La autoridad influencial busca que la persona siga la norma escrita
de forma tal que se pueda identificar el significado que le atribufan los
que la redactaron (legislador de ahora en adelante). Asi, si un juez se
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enfrenta a una situacion, ya sea ambigua o no, lo primero que debe
hacer es buscar las intenciones de los autores. Esto, en principio, busca
que tanto la interpretacion como la aplicacion de la ley a casos concre-
tos sea gobernada por tales intenciones. Si uno adopta este tipo de lec-
tura, se deriva una aceptaciéon implicita de la premisa de que la ley esta
proporcionando una razoén adicional para la accion (Alexander, 2011,

p.14).

Uno de los grandes problemas que presenta esta lectura es el conteo
doble. Este problema reside en el hecho de que el usuario ya tiene razo-
nes determinadas para la accién y la ley, en este caso la que se quiere pre-
sentar como directa y clara, sirve unicamente para justificar tal accién. Es
decir, se asume que la ley provee de nuevas razones cuando en realidad
esta respaldando la razén original para la accién. Esto genera una aper-
tura a la distorsién de lo que el texto originalmente sefiala y, por ende, se
puede terminar por favorecer la conveniencia del usuario. Si es que uno
se inclina por este camino, puede terminar favoreciendo las intenciones
originales y no las del legislador (Alexander y Sherwin, 2008, pp. 10-14).

La segunda version presentada es la de la autoridad practica. Esta
version tiene como punto central la afirmacién de que la ley no propor-
ciona al usuario razones adicionales para la accién, sino que provee de
nuevas razones para la misma. Esta forma de comprender la autoridad
de la ley radica en el hecho de que la ley debe ser obedecida debido a
sus cualidades especiales. Para esta formulacién, los legisladores tienen
un conocimiento elevado de los asuntos sobre los cuales legislan. Este
conocimiento se ve reflejado en el uso y significacion de las propias
palabras utilizadas.

Aca se atribuye un cierto valor moral a la ley. Se le considera una
solucién directa a cualquier problema debido a que si se respeta el su-
puesto “la ley es la ley” se estarfa garantizando un bienestar a toda la
comunidad (Alexander y Sherwin, 2008, pp.14-22). En aquellos casos
en los cuales la ley sea imprecisa, el actor juridico que tenga a su cargo
la interpretacion deberd intentar identificar el sentido que le quiso atri-
buir el legislador.
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Esta version del originalismo presenta diversos problemas. En pri-
mer lugar, se exige a los operadores juridicos que rechacen el uso de
la razén propia, en funcion de aceptar la de la ley. En segundo lugar,
se asume que el mandato de la ley deberia ser suficiente para resolver
los problemas que se presenten ante el operador juridico. Este razona-
miento lleva a descartar la intencion del legislador como un elemento
relevante para el analisis de la ley. Lo paraddjico de esta version del
originalismo es que, ante la presencia de algun tipo de ambigliedad en
la norma, se vuelve a depender de un analisis de las intenciones del
legislador. Si es que una ley tiene dos posibles interpretaciones, esta
version nos deja con la pregunta ¢cual usar?

La versién final del originalismo que presentaré es la de la auto-
ridad teorética. Esta versioén del originalismo apela a reconocetle a la
ley un tipo de autoridad practica, mientras que se reserva el derecho de
evaluar tales juicios de valor. Como vimos en la versién de la autoridad
influencial, esto implica brindarle al operador juridico nuevas razones
para llevar a cabo una determinada interpretacién de la ley. De tal for-
ma se reconoce un tipo de autonomia a este dltimo, en funcién de
reconocer las capacidades deliberativas de los individuos. Sin embargo,
debido al valor de la norma como elemento central de la vida politica
de los sujetos, se prefiere que se siga lo indicado por la misma en la
mayotia de casos. Ademas, debido al costo (tiempo, esfuerzo, etc.) que
presenta a los usuatios este tipo de analisis, es comprensible que se
prefiera apelar a la norma como referencia de accion. Pero esta formu-
lacién reconoce que es posible que una norma adquiera una forma que
pueda llevar a interpretaciones ambiguas o poco claras. En ese caso se
deberia apelar a la intencién del legislador para resolver tal problema.

Los diversos problemas del originalismo saltan a la luz de forma
rapida. En primer lugar, al hablar de Constituciones que han perdura-
do por mucho tiempo, icomo es posible argumentar que las palabras
signifiquen lo mismo ahora que hace doscientos afios? ;Cémo puede
llegarse a conocer las intenciones reales de las personas que escribie-
ron las normas, siendo que estas personas murieron hace cientos de
aflos? ¢Un documento redactado hace cientos de afios o incluso hace
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décadas, puede vincular a las personas en el futuro de la misma forma
que lo hizo al principio?

CONSTITUCIONALISMO DEL ARBOL VIVO

Una forma de superar tales dificultades es la que propone el constitu-
cionalismo del arbol vivo. Esta teoria de la interpretacion tiene por eje
central reconocer que las constituciones son entidades vivas y en cons-
tante evolucion. Por tal motivo, es tan innecesario como erroneo redu-
cir las Constituciones, y su interpretacion, a las intenciones originales
o al significado de las palabras de los legisladores que las crearon. Esto
se vuelve més claro cuando analizamos el componente ético detras de
las construcciones juridicas tales como “el derecho al libre transito”
o el “derecho a la libertad personal” o “el derecho a la igualdad”. La
interpretacién de todos esos derechos ha ido mutando a lo largo del
tiempo, permitiendo que su aplicacion se vincule a los tiempos donde
tales derechos fueron discutidos. Dentro de los principales aportes del
constitucionalismo del arbol vivo es que, al no recurrir al documento
como elemento fijo y estatico de interpretacion, puede evitar las pre-
guntas que se derivan de tal enfoque. Preguntas tales como ¢cuales fue-
ron las intenciones de los legisladores? ;Cudl es el significado "exacto"
de las palabras que se usan? Asimismo, permite que el enfoque sea la
actualidad en funcién de superar problemas presentes. Dentro de esta
escuela, dos de los autores mas representativos son David Strauss y Wil
Waluchov: En su desarrollo tedrico han buscado desarrollar modelos
interpretativos tanto para los Estados Unidos de América como para
Canada, respectivamente.

Sin embargo, la idea de que el juez tiene por funcién desarrollar
una interpretacion constitucional amplia, en base tanto a principios
como a la realidad del momento, podtia abrir la caja de Pandora. Esta-
mos ante un modelo que facilmente podria derivar en la construccion
constitucional y no quedarse en la interpretacion.

En ese sentido, si el juez empieza a construir la Constitucién
mientras la interpreta, una nueva pregunta aparece: Jpara qué sirve la
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Constitucién si el juez constitucional es "todopoderoso? Asimismo,
una cuestién de legitimidad aparece. Uno de los principios mas impor-
tantes que hemos recibido de la Ilustracion es la separacion de poderes.
La propuesta de controles y balances de autores como John Locke y,
en una forma mas similar a la actual, Montesquieu, tiene valor como
elemento de estabilidad del poder politico. St un solo poder, el tribu-
nal constitucional, tiene en sus manos la posibilidad de "creacion" del
derecho en base a su interpretacién, podriamos romper con esta sepa-
racion. Al final, podria argumentarse, estarfamos frente a poderes no
electos democraticamente decidiendo en materia politica.

A pesar de todos estos problemas, tiene gran mérito en lo postu-
lado por el constitucionalismo del arbol vivo. El esfuerzo por tratar de
actualizar principios de orden constitucional en funcién de responder
a las necesidades modernas, no es un trabajo facil. La dificultad tedrica
que busca superar es la de alcanzar una comprensioén de la filosofia
politica y moral detras de los procesos juridicos, que alcanzan el climax
del debate en el ambito constitucional.

Una de las formulaciones mas interesantes de esta forma de intet-
pretacion se present6 en el caso “Marsh v. Chambers” de 1983, donde
en una decisién disidente los jueces de la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos de América Brennan y Marshall indicaron que:

“...los miembros del primer Congreso deben ser tratados, no
como figuras sagradas cuyas acciones deben ser emuladas, sino
como los autores de un documento que tenfa por meta sobrevivir
al paso del tiempo. En efecto, el debido respeto por los legisladores
originales nos prohibe asumir una concepcién tan estatica e inerte
de su trabajo. En mi mente, el enfoque que ha tenido la Corte
(Suprema), en un solo y obtuso elemento de la historia, es, en un
sentido fundamental, una traicion a las lecciones de la historia...”

IDEAS FINALES

Para Marmor (2008), la divisién es importante en términos del lenguaje
usado. El debate puede ser planteado en términos de las diferencias
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entre aquellos que defienden una visién dinamica del texto constitucio-
nal y de aquellos que la ven como una unidad estatica. Esta incorpora-
cion de la filosofia del lenguaje es un paso relativamente nuevo para la
interpretacién constitucional y se encuentra en proceso de profundiza-
ci6én por la academia.

Finalmente, es relevante notar que mucho del constitucionalismo
anglosajon deriva de una tradicién constitucional que no existe en mu-
chos paises de Latinoamérica, y menos en Perd. En nuestro medio la
idea de que la Constitucién es un documento que puede ser cambiado
ante los designios de un presidente u ordenamiento legislativo parti-
cular, debe ser rechazada. Las Constituciones tienen valor como enti-
dades que brindan estabilidad a diversas sociedades. Modificarlas, mas
alla de las propias formas que la Constituciéon brinda, no provee un
mejor marco de trabajo, sélo destruye la bisqueda de institucionalidad
a la que cualquier sociedad que quiera paz social debe apuntar.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en la sentencia del caso “Diarios Chicha”.
Se hace una exploracién de los argumentos juridicos que permitieron
a los jueces de la Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior
de Justicia de Lima condenar a Alberto Fujimori a 8 afios de pena
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privativa de la libertad, por el delito contra la administracion publica-
peculado doloso, en agravio del Estado.

Se afirma, pese ala justicia de la decision, que estan ausentes algunas
precisiones conceptuales sobre el Estado autoritario, las que hubieran
permitido alcanzar un mayor grado de coherencia de la decisién con las
exigencias del Estado democratico de Derecho, entre ellas, el proceso
democriatico y las libertades comunicativas. La sentencia fue dictada el
8 de enero del 2015 y fue apelada por el condenado ante la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, cuyo fallo esta pendiente’.

DECISION JUDICIAL Y PREMISAS DEL PROCESO

Iniciado el proceso, la Fiscalfa formulé denuncia penal contra Alberto
Fujimori Fujimori por el delito contra la administracién publica, en
su modalidad de peculado, en agravio del Estado, solicitando se le
imponga ocho afios de pena privativa de la libertad. La acusacion fiscal
atribuye a Fujimori, en su condicion de Presidente de la Republica,
haber ordenado entre los afios 1998 a 2000, sin ningun sustento legal,
el desvio de fondos de la Fuerza Aérea del Pert y el Ejército Peruano
al Servicio de Inteligencia Nacional (SIN) por un monto aproximado
de ciento veintidés millones de nuevos soles, bajo la denominacion
de “Gastos Reservados”, fondos que fueron utilizados para comprar
los titulares de los denominados “Diarios Chicha”, para favorecer su
campana de reeleccion presidencial correspondiente al periodo 2000-

1 Cabe mencionar que en el afio 2005, sobre los Diarios Chicha, en el conocido
“caso madre”, se dicté una sentencia por la que se condend a varios civiles y militares,
quienes actuaron de manera concertada y sistematica con Alberto Fujimori. Desviaron
cerca de ciento veintidés millones de soles para el pago de las lineas editoriales de los
petiédicos que habian caido bajo la red de corrupcion gubernamental, a través del Ser-
vicio de Inteligencia Nacional. Estaba pendiente el juzgamiento de Fujimori. Se tuvo
que esperar hasta el 2012. Fue cuando la sentencia extraditoria de la Corte Suprema
de Chile resolvi6 acceder a la ampliacién de extradicion solicitada por el Gobierno de
Pert, permitiendo su jurisdiccién y competencia sobre este caso.
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2005. Diarios con los que se manipul6 a la opinion publica, denostando
de los adversarios politicos.

En su defensa el acusado Alberto Fujimori alegd que no tenfa
ninguna relacién con los denominados Diarios Chicha. No los
necesitaba para ganar las elecciones, dado que su campafia se caracterizd
por ser espontanea y desarrollada en el marco de una total libertad de
expresion. Negé haber autorizado transferencias de fondos publicos
para alentar su campafia. Que no supo de la existencia del “aula gris”
o “puesto de campafia” para su reeleccion en las instalaciones del SIN.
Sobre Montesinos Torres, afirmé que a veces era su intermediario con
los comandantes generales del ejército, pero al final de su mandato,
llegé a descubrir irregularidades en el desempefio funcional en su
calidad de asesor del SIN, lo que motivé su fuga. Que él no dispuso que
Vladimiro Montesinos manejara gastos reservados para el pago a los
denominados “Diarios Chicha”. Negé, también, haber ordenado que
las fuerzas armadas y la policia nacional participaran en su campafia de
reeleccion presidencial.

La Sala Penal, luego de actuar diversas pruebas tomo la decision de
condenar a Fujimori como autor del delito Contra la Administracion
Publica-peculado doloso, en agravio del Estado, a ocho afios de pena
privativa de libertad efectiva, a la pena de inhabilitacién por el término
de tres aflos y fij6 en tres millones de soles la reparacion civil que
debera abonar en forma solidaria con los demas condenados en la
causa 2001-1SPE/CSJL a favor del Estado.

Las premisas que sustentan la decisién son las siguientes:

a) La accion ilicita realizada por el acusado denota un modus
operandi premeditado y planificado, orientado a lesionar el deber de
garantia, protecciéon y aprovechamiento del patrimonio del Estado
para alcanzar su tercera elecciéon consecutiva como Presidente de la
Republica. Con tal propésito, implicé a los comandantes generales del
ejército, facilitando el ilegal desvio de fondos publicos al Servicio de
Inteligencia Nacional, dinero con el que se financié las publicaciones
diarias en los denominados “Diarios Chicha”.
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b) Fujimori infringié sus deberes en tanto Presidente de la
Republica, incumplié el deber especial de proteccion del erario publico,
por lo que el reproche a su actuacién es mayor.

¢) Se ha probado los méviles y fines de apropiaciéon de fondos
publicos para asegurar su continuidad en el poder, via el financiamiento
de los denominados “Diarios Chicha”, aprovechando de su status de
Presidente de la Republica.

d) Hubo la intervencién de una pluralidad de personas en el
hecho delictivo, varios de ellos ya sentenciados en la causa N° 30-2001;
actuaron de acuerdo al plan reeleccionista del acusado Fujimori.

De estas cuatro premisas, de manera implicita se puede derivar la
descripcién de la actuacion de Fujimori en el contexto de un Estado
autoritario. Sin embargo, llama la atencién que la expresion no se hiciera
explicita en el marco de la argumentacion. sEs irrelevante dejar explicito
en la narrativa del texto de la sentencia la descripcién de un Estado
autoritario? ¢Hs importante usat este concepto, ya que cierto grado de
uso es el que define el concepto, su uso en un determinado contexto?
¢Hs importante que la argumentacién juridica sea coherente con los
principios del Estado democratico de Derecho en la deliberacién de
los jueces, a fin de encontrar la mejor version de su decisioén?

Acuerdos y desacuerdos tedricos sobre el Estado autoritario

El significado de peculado doloso, en este caso, se vera afectado por
las caracteristicas del contexto de un Estado autoritario. La fiscalia, en
todos los casos de corrupciéon del régimen de Fujimori ha tenido en
cuenta este contexto. El concepto de peculado cumple los requisitos
comunicativos de un determinado contexto. Vamos a intentar
encontrar las sefias de identidad en el plano conceptual y su aplicacion
a una experiencia concreta, el régimen de Fujimori, en el que se alterd
normas para la votacion, representacion y deliberacién publica, y en el
que no se valoré el autogobierno.
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El régimen de Fujimori surge en un momento de grave crisis
en el pais, colapso econémico y violencia politica interna. A nivel
internacional, el mundo se movia con expectativa ante el derrumbe del
Muro de Berlin y la construccion de los bloques regionales post-Guerra
Fria. Los Estados constitucionales solidos, orientados bajo los pilares
de los derechos humanos y el proceso democratico toman un segundo
aire, después de un periodo de construcciéon pos-Segunda Guerra
Mundial. A la par, proliferan Estados autoritarios, que amenazan con
radicalizar el autoritarismo o avanzar en una direccion contraria, la via
democratica. Después de Fujimori persiste la debilidad del Estado y
la sociedad civil. Fragilidad e inestabilidad institucional persisten en el
Estado peruano.

Levitsky, en sus estudios sobre los regimenes autoritarios
contemporancos, viene acuflando analiticamente el concepto de
Estado autoritario competitivo, el mismo que debe diferenciarse, por
un lado, de la democracia y por otro, del autoritarismo absoluto. Las
caracteristicas del régimen de Fujimori encajarfan en el concepto de
Estado autoritario competitivo: un régimen que transité entre las
reglas formales basicas de las instituciones democraticas y las acciones
estratégicas abiertas y veladas del autoritarismo absoluto. En los
regimenes autoritarios competitivos se violan derechos y el proceso
democratico con frecuencia y muchas veces estian tentados al fraude.
Agrega: “los funcionarios abusan constantemente de los recursos del
Estado, no ofrecen a la oposicién un cubrimiento adecuado de los
medios, persiguen a los candidatos de la oposicién y a sus seguidores v,
en algunos casos, manipulan los resultados de las elecciones. De igual
modo, periodistas, politicos de la oposicién y otros criticos del gobierno
pueden ser espiados, amenazados, perseguidos o arrestados. También
miembros de la oposicién pueden ser enviados a prisién, exilados o
-con menor frecuencia- incluso asaltados, acosados o asesinados”.
(Levitsky, 2004: 162).

Levitsky, cuando se centra en la arena de competencia por el
control de los medios de prensa, sefiala lo siguiente: “Los medios
independientes no sélo son legales, sino que también tienen gran
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influencia y los periodistas -aunque frecuentemente amenazados y
periédicamente atacados- a menudo surgen como figuras de oposicién
importantes. En Pert, por ejemplo, periddicos independientes como
La Repiiblicay El Comercio, y revistas de publicacion semanal S7y Caretas,
operaron libremente durante toda la década del noventa”. (Levitsky,
2004: 168). Para ser mas precisos habria que decir que hubo medios
de prensa que resistieron legal y éticamente el acoso gubernamental®.

Mientras Levitsky, en la actualidad y como novedad académica,
para ocuparse de regimenes como el de Fujimori, procura operar con el
concepto “autoritarismo competitivo”, diferenciandolo, por un lado, de
la democracia y por otro, del autoritarismo absoluto o0 no competitivo,
Linz logré identificar en los afios de 1960, a propdsito del régimen
franquista, el modelo Estado autoritatio, registrando caracteristicas

2 Levitsky sefala que, en los regimenes autoritarios competitivos, la rama ejecutiva
busca con frecuencia reprimir la prensa independiente valiéndose de mecanismos de
represion mds sutiles que los de su contraparte, los regimenes autoritarios no com-
petitivos. Métodos que incluyen el soborno, la ubicacién selectiva de la publicidad
del Estado, la instrumentalizacién de deudas e impuestos de la prensa independiente,
y los conflictos entre los accionistas. A la manipulacién solapada se suman leyes de
restriccion de la prensa que facilitan la persecucion de periodistas independientes y
de oposicion. Agrega: “En Peru el gobierno de Fujimori gané control de hecho sobre
todas las cadenas de television privada del pafs a través de una combinacién de sobor-
no vy artificios legales, como la invalidacién de la ciudadania del propietario del canal
2, Baruch Ivcher. Los gobiernos también hacen amplio uso de las leyes de difamacién
para acosar o perseguir “legalmente” la prensa independiente. .. la persecucion y exilio
de Ivcher provocé una importante protesta nacional y se convirtié en punto central
de critica a nivel internacional”. (Levitsky, 2004:168). En el articulo consultado firman
como autores Levitsky y Way. Sin embargo, consulté personalmente a Levitsky sobre la
autorfa del concepto Estado autoritario competitivo. Me dijo que él era el autor. Con-
ferencia en el IEP, Lima, 17 de noviembre de 2015.Fowks, analiza la actuacion de la
prensa “Chicha” en la campafia reeleccionista de Fujimori y la utilizacién de instancias
del Estado para presionar a los medios de comunicacion: “las presiones que ejerce el
gobierno en el Pert contra los periodistas y los empresarios de los medios de comuni-
cacién incémodos y opositores son indirectas y utilizan principalmente el aparato del
Estado: la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria (Sunat), el SIN y el
Poder Judicial”. Fowks, J. (2015:94). Sobre las caracteristicas del régimen de Fujimori
identificadas por la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, se puede ver en Hatun
Willakny, Lima, Navarrete, 2004, pp. 309-330.
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que le permitian diferenciarlo tanto del Estado democratico como del
Estado totalitario. Otro tanto hacifa Arendt, con el concepto de Estado
totalitario, para identificar al nazismo y stalinismo. Levitsky, en tanto
siga sin dar mayores luces sobre el concepto de Estado autoritario no
competitivo, no habra avanzado mas alla de la herencia epistémica de
Linz y Arendt. Por lo tanto, para identificar al régimen de Fujimori se
hard uso del concepto de Estado autoritario, sin adjetivos. Aunque la
expresion autoritarismo competitivo resulte, desde un punto de vista
analitico, interesante.

Después de la segunda guerra mundial, se generalizaba y abusaba
del uso del concepto de Estado totalitario para salir de las dificultades
que presentaban algunos regimenes como el de Franco, en Espafia, a
partir de 1960. El franquismo entre los afios 1936 y 1945, coqueted
abiertamente con los modelos totalitarios, instauré medidas de control
férreo sobre los medios de comunicacién y para que no haya un cabo
suelto y con “censura previa” incluida, aprobé la Ley de Prensa en
1938. Implantacién, consolidacion y ctisis, por todas las etapas por
las que atravesé el franquismo no estuvo libre de la critica interna e
internacional. La falta de legitimidad en su origen lo llevé a neutralizar la
opini6én publica critica. Linz vio el surgimiento, desde sectores catolicos,
de una suerte de semioposicién no organizada al Gobierno, que fue
presionando por ciertas reformas, entre ellas, una nueva ley de prensa,
la que se aprob6 el 15 de marzo de 1966°. Esta nueva ley de prensa, “al
sustituir los controles preventivos por los represivos, habia aumentado la
visibilidad de su intervencién sobre la prensa y, por tanto, las dificultades
para llevarla a cabo sin exponerse a las criticas” (Chulia: 2010: 218).

Era importante la precision conceptual, dado que regimenes que
no son claramente ni democraticos ni totalitarios deberfan ser tratados
como desviaciones de estos tipos ideales, en tanto se requiera de un
estudio sistematico. Linz justificaba la distincién conceptual del modo

3 En otro lugar he tratado sobre el “secuestro administrativo” durante el régimen
franquista del libro Estado de Derecho y sociedad democratica, de Elias Diaz, docente de la
Universidad Auténoma de Madrid. Secuestro llevado a cabo el 31 de octubre de 1966.
Véase Alarcén, 2007: 105.
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siguiente: los regimenes autoritarios son sistemas politicos con un
pluralismo politico limitado, no responsable; sin una ideologfa elaborada
y directora; carentes de una movilizacion politica intensa o extensa,
y en los que un lider ejerce el poder dentro de limites formalmente
mal definidos, pero en realidad bastante predecibles. El Estado
democratico si esta vinculado a las garantias de los derechos humanos
individuales y el respeto del proceso democratico, del pluralismo y
la participacion ciudadana, en una dindmica de competencia abierta
por el poder. La dictadura totalitaria supone una dominacion total, no
limitada por las leyes otorgadas o cédigos ni aun por los limites de
las funciones gubernamentales, ya que estd borrada la distincion entre
Estado y sociedad; un partido tnico de masas plenamente entregado
a la ideologfa; un control casi total de los medios de comunicacion de
masas; un control politico total de las fuerzas armadas y un sistema de
control policiaco terrorista que no se dirige s6lo contra los enemigos
comprobados, en otra versiéon suma el control total y centralizado de la
economia (Linz, 1964:211-212).

A diferencia de Linz, quien se centré en el estudio del Estado
autoritario, Arendt presté especial atenciéon al estudio del Estado
totalitario. Decia que el totalitarismo no tiene precedentes. En sus dos
variantes: el nazismo y el stalinismo. Ambos representaban un nuevo
tipo de dominio, que no podia interpretarse ateniéndose a las habituales
categorias de la ciencia politica: tiranfa, autoritarismo o dictadura. El
totalitarismo en el poder profundiza la destruccién del terreno publico
y privado de la vida. Los Estados totalitatios aspiran constantemente
a lograr la superfluidad de los hombres y constituyen la entrada en
escena de un nuevo tipo de mal, desconocido hasta entonces, al que
denominaran “mal radical”. El terror totalitario se caractetiza por
ser un terror que esta dentro de la ley, no es una violencia ejercida al
margen de la ley, sino que la propia ley es el vehiculo del terror. Es la
privacion del derecho a tener derechos, la muerte de la persona moral y
la destruccion de la singularidad humana, de la individualidad®. Arendt

4 “Arendt nos invita a reflexionar sobre el mal en sus formas mas extremas, sobre
la pluralidad de manifestaciones del mismo, y sobre los “soportes” que hacen posible
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cuando hizo su informe sobre el juicio de Eichmann dej6 constancia
de la afirmacién de un mal banal. En definitiva, “La tnica regla de la
que todo el mundo puede estar seguro en un Estado totalitario es que,
cuanto mas visibles son los organismos del Gobierno, menor es su
poder, y que cuanto menos se conoce una institucion, mas poderosa

295

resultard ser en definitiva”™. Lo que da pie para avanzar sobre el Estado

de excepcion en el régimen de Fujimori.

EL ESTADO DE EXCEPCION Y LOS GASTOS RESERVADOS
MAS SENAS DEL ESTADO AUTORITARIO

La Sala Penal, entre los argumentos de la sentencia que conden6 a
Fujimori por el caso delos “Diarios Chicha”, consideré como agravante
el haber dispuesto de dineros publicos via decretos de urgencia y el
haber instrumentalizado la instituciéon juridica de “gastos reservados”
en situaciones de emergencia, al “haberse ejecutado la conducta sobre
recursos publicos en un contexto de recesién... como resultado de
circunstancias naturales, como fue el fenémeno del Niflo y la crisis
asidtica, razén por la cual corresponde determinar la pena en el limite
supetior”.

Recordemos que la década del noventa se caracterizé por el
uso y abuso de los Estados de emergencia y como afirma Agamben,
aquellos Estados sometidos a un Estado de excepcién permanente se
configuran como Estados autoritarios. En este contexto, si el ejercicio
del poder tiende a coincidir en una sola persona, un poder que se liga

su aparicion, algo que no ha dejado de mostrarse con contundencia en las sociedades
contemporineas”. Sanchez, 2015: 128. Arendt aseguraba que la finalidad de todo juicio
es la justicia y no la misericordia. Cuando hizo el informe sobre el juicio de Eichmann,
le interesé determinar hasta qué punto el tribunal de Jerusalén consiguié satisfacer las
exigencias de la Justicia. Arendt, 1999: 153.

5 Arendt, 1974: 326. Para profundizar en el pensamiento de Arendt y el Estado to-
talitario se puede ver. McCarthy, M. (1996). Pensamiento politico de Hannah Arendt. Lima:
Universidad Antonio Ruiz de Montoya.

6 Corte Superior de Justicia de Lima, Cuarta Sala Penal Liquidadora, Sen-
tencia Expediente N° 63-09. p. 49.
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y se indetermina y se convierte en la regla, para entonces, el sistema
jurfdico-politico se transforma en una maquina letal. (Agamben,
2003: 154-155). Mientras que en la época del franquismo se combind
democracia organica con Estado de excepcion’, con el Fujimorismo, se
habl6 abiertamente de democracia protegida por Estado de excepcion,
una especie de necesidad natural e historica que se imponia sobre la
libertad y el autogobierno de los ciudadanos.

La teorfa del Estado de necesidad no hace sino justificar el
Estado de excepcién. Parafraseando a Agamben, se puede decir que
la sentencia hace visible que nuestra Republica ya no se regfa por un
equilibrio de poderes sino por un poder gubernamental. Fue notorio el
crecimiento de la legislacion a través de decretos-ley. La regla: decretos-
ley con “fuerza de ley”. Esta normatividad eclipsé cualquier atisbo de
legislacion originaria desde el Congreso y de un control del ejercicio
del poder. “El status necessitatis se presenta asi, tanto en la forma del
estado de excepcién como en la de la revolucién, como una zona
ambigua e incierta en la cual los procedimientos de facto, en si mismos
extra o antijuridicos, pasan a set derecho, y las normas juridicas se
indeterminan en mero facto; un umbral, por lo tanto, en el cual hecho
y derecho se vuelven indecibles” (Agamben, 2003: 66).

Los defensores del régimen de Fujimori, para restarle fuelle a la
condena, han pretendido justificar la conducta del condenado en las
circunstancias de necesidad historica y en las razones de supervivencia
del Estado. Para entonces, estas circunstancias excepcionales sélo
habrian permitido el ejercicio del poder bajo el marco de una democracia
delegativa o de un autoritarismo a la usanza de la dictadura romana
para sofocar la sedicién y los flagelos de los desastres naturales. Tratan
asi de justificar el uso de espacios andémicos®. El Estado de excepcion

7 En el franquismo, para los medios de comunicacion, cada Estado de excepcion
implicaba la censura previa. De tal manera que “En una dictadura, negadora y represo-
ra de los derechos y libertades fundamentales del ciudadano, el estado de excepcion es
una redundancia”. Gor, 2012: 36.

8  Fujimori, Kenji: “Yo considero que en el gobierno de mi padre hubo
una democracia delegativa; cuando un pafs atraviesa un perfodo de crisis,

174 SILEX 6, (1) enero-julio 2016



ARGUMENTACION JURIDICA Y ESTADO AUTORITARIO. A PROPOSITO DEL CASO
“DIARIOS CHICHA”

con el que oper6 Fujimori le permitié ocupar un espacio en el que se
puso en juego una fuerza-de-ley sin ley.

En las declaraciones de los testigos que acudieron al proceso, se
pudo advertir que el Estado de necesidad se colmaba con la orden del
Presidente de la Republica, creando zonas en la administracién publica,
en las cuales la aplicacion de la ley era suspendida: la ley permanece
muda pero vigente. Practica gubernamental, que en la sentencia de
los casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos SIE, llevo a los jueces
a hablar de un Estado dual’. La palabra de Fujimori se convertia en

inestabilidad, incertidumbre, la poblacién esta dispuesta a ceder parte de sus
derechos a cambio de que el gobierno le restituya el orden y la seguridad.
En otras palabras, poner mano firme. Y eso fue lo que ocurrié en los 90”.
Diatio E/ Comercio, consultado el 14 de febrero de 2016. <http://elcomet-
cio.pe/politica/ congreso/kenji-fujimori-gobierno-mi-padre-hubo-democta-
cia-delegativa-noticia-1840548>. Luz Salgado, queriendo moverse en aguas
profundas, enturbia mas el tema. Al final, lo unico que deja en claro es que
el régimen de Fujimori no fue un Estado de Derecho. Preguntada sobre las
conclusiones de la CVR, en las que se indica que el gobierno de Fujimori fue
de corte dictatorial, respondié: “Yo nunca voy a decir que he trabajado en una
dictadura, porque yo fui elegida democraticamente en todos los periodos en
los que estuve con Fujimori, yo me someti al voto popular y vinieron la OEA
y Transparencia y nunca dijeron que esto fue una dictadura. Dictadura fue la
de Pinochet [en Chile], dictadura fue la de Hitler [en Alemania], Fujimori no
fue una dictadura. Que haya sido un gobierno autoritario lo acepto, pero dic-
tadura no”. Diatio E/ Comercio, consultado el 18 de febrero de 2016. <http://
elcometcio.pe/politica/actualidad /acepto-que-gobierno-fujimori-fue-autori-
tario-dictadura-no-noticia-1871845>. Por su parte, Keiko Fujimori, reconoce
que en el gobierno de su padre se cometieron errores pero no delitos. Diario
El Cometcio, consultado el 18 de febrero de 2016. <http://elcometcio.pe/
politica/elecciones/gobierno-mi-padre-se-cometieron-errores-y-delitos-noti-
cia-1875695>. El propio Alberto Fujimori defiende la legalidad de su régi-
men, en su libro E/ peso de la verdad (2012).

9 En las cuestiones de hechos, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Jus-
ticia, en la sentencia del 7 de abril de 2009, que condené a Fujimori a la pena de 25
afios de pena privativa de libertad por los delitos de Asesinato, lesiones y secuestro,
concluy6: “244°. :Esta probado que el acusado Alberto Fujimori Fujimori estructurd
y ejecutd una estrategia politico-militar paralela a la que pregonaba publicamente, cuyo
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norma, en razéon de Estado. Cuando esto sucede, no hay diferencia
entre una ley vélida y las 6rdenes de un pistolero, falta el marco de un
Estado de Derecho.

RAZON DE ESTADO Y PERPETUACION EN EL PODER

Siguiendo a Arendt, “justa o injustamente, la razson d Ftat se basa en una
necesidad, y los delitos estatales cometidos en nombre de aquella. ..
son considerados como medidas de emergencia, como concesiones
hechas a los imperativos de la Realpolitik, a fin de conservar el poder v,
de este modo, asegurar la continuidad del ordenamiento legal existente,
globalmente considerado”. (Arendt, 1999: 142).

Fujimori, en el marco de un Estado de excepcion permanente,
justificando razones de Estado, se planted la tercera reeleccion y gand
las elecciones del 2000, luego se vio obligado a renunciar via fax desde
Japén, alentado por su doble nacionalidad, en medio de escandalos
de corrupcion sistematica y clientelar de congresistas, fiscales y
jueces; crimenes de lesa humanidad, acuerdos con el narcotrafico y la
compra de lineas editoriales de la prensa'’. Ante esta grave situacion,
el Congreso de la Republica respondié con la inhabilitaciéon por

objetivo era la eliminacién de los terroristas, decision que se articulaba por medio de
su asesor Montesinos Torres y del aparato de poder organizado que formér Silo esta”.
Exp. N° A.V. 19-2001. Un analisis pormenorizado de esta sentencia se puede ver en
Pérez (2009).

10 Mientras Degregori (2000) identific6 en la estrategia de control de medios de co-
municacion un “sicariato mediatico”, via la politica de la antipolitica, Pease (2003) des-
tacé la practica de un Estado intervencionista y mafioso. Por su parte, Cotler y Grom-
pone (2000) dejaron constancia de la naturaleza castrense y autoritaria del régimen de
Fujimori. Desde el ambito de los juristas, Ferrero (2001) analiza al fujimorismo como
un régimen sin equilibrio de poderes; Ugaz (2014) describe la respuesta desde las ins-
tituciones del Estado de Derecho contra la marafia delictiva organizada por Fujimori
y Montesinos. Entretanto, llama la atencién la escasa autocritica y la mirada romantica
de Fernando de Trazegnies (2013: 724). Se encarga de resaltar los méritos de Fujimori:
la paz con nuestros vecinos, la erradicacion del terrorismo y la renovacién econdémica.
Resume, se le debe a Fujimori “la renovacion econémica y la puesta en marcha de una
sociedad que se desarrolla por si sola”. Creo que de Trazegnies transita cerca de las
ideas de Schmitt, en su balance del autoritarismo. Al respecto, véase Schmitt (2013).
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incapacidad moral para ocupar cargos publicos y nombré Presidente
Transitorio a Valentin Paniagua.

Para perpetuarse en el poder, es recurrente que los gobiernos
autoritarios aludan a la razén de Estado, cuando la oposicion les acusa
de apartarse de los intereses publicos. Dice Levitsky que “algunas
formas de autoritarismo, como el totalitarismo y el autoritarismo
burocratico han sido mas dificiles de mantener. Al mismo tiempo,
algunos tipos nuevos (o parcialmente nuevos) de regimenes no
democraticos tomaron mayor importancia en los noventa, incluyendo
el autoritarismo competitivo”. (Levitsky, 2004: 175). Aqui, Levitsky
vuelve a ser confuso con el concepto de Estado autoritario. Linz
resulta mas claro, cuando sefiala que los regimenes autoritarios pueden
acabar convirtiéndose en totalitarios o en democraticos. Los regimenes
autoritatios, efectivamente son hibridos hasta su final, o toman la
direccién democritica o la via totalitaria.

LLA ARGUMENTACION JURIDICA Y SU COMPROMISO CON LA
IDEA DE UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

En un Estado democratico de Derecho moderno, el control politico es
pluralista y cambiante, es imposible que alguna persona o grupo tenga,
por mas que lo intente, un control absoluto del poder. En este sentido,
los principios del Estado democratico de Derecho se articulan a la
argumentacion juridica basada en razones. Pero una “fundamentacion o
justificacion suficiente habra de tener en cuenta un aspecto mas, a saber,
el de la justicia” (Habermas, 1998: 229). Esto requiere del incremento
de la tarea justificativa de los 6rganos publicos frente a los ciudadanos.

En la actualidad, uno de los factores que explican el auge de
la argumentacioén juridica viene a ser las transformaciones facticas
y conceptuales sobre el Estado de Derecho. A partir de las piedras
angulares del Estado moderno, hay un ajuste de piezas orientado a
robustecer la idea de Constitucion, basada en: a) un principio dinamico
del sistema juridico politico, o sea la distribucion formal del poder entre
los diferentes 6rganos estatales; b) ciertos derechos fundamentales que
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limitan o condicionan la produccion, la interpretacion y la aplicacién
del Derecho; ¢) mecanismos de control de la constitucionalidad de las
leyes, de tal modo que el poder del legislador es un poder limitado y que
tiene que justificarse en forma mucho mas exigente; d) la reconstruccion
del pluralismo juridico en los diferentes sistemas juridicos. A partir
de aqui, deviene un aumento del elemento argumentativo o retdrico
del Derecho frente al elemento burocritico y coactivo del Estado
(Atienza, 2006: 17). La argumentacion juridica, junto a la democracia
deliberativa, esta en el camino en el que las preferencias y los intereses
de las personas pueden ser transformados a través del didlogo racional
y la deliberacién colectiva, en el marco de una sociedad pluralista.

Instalados los principios del Estado democratico de Derecho,
viene la reflexion sobre decisiones de los operadores juridicos, reflexion
articulada entre la razén publica y los tipos de argumentos que son
admisibles en un régimen constitucional democratico para resolver
un caso. En la metodologia juridica, se “trata de que se produzca un
ajuste entre la dimensién directiva y la justificativa del derecho; entre
aquello que se nos ordena y las razones por las que se nos ordena.
En este sentido, estas o parecidas categorias son comunes a todos los
ordenamientos juridicos evolucionado, puesto que resultan necesatios
para evitar el formalismo extremo en la aplicacién del derecho, que
conducirfa a la incoherencia valorativa de las decisiones juridicas”
(Rédenas, A., 2012: 115). El principio coherentista fue un acierto de
Dworkin, introducido en el debate sobre la interpretacién constructiva
de las reglas, los principios y las directrices en el marco de un Estado de
Derecho que aspira una justicia liberal-igualitaria, al modo rawlseano!'.

11 Al respecto, Dworkin sefiala: “Algunos habréis notado una cierta con-
gruencia entre las posiciones en teorfa juridica que he observado que los ar-
gumentos de Rawls apoyan y aquellas que yo mismo he tratado de defender, y
podéis pensar que esto nos es un accidente. Asi que os ofrezco una confesion,
pero sin una disculpa. El trabajo de los iconos filoséficos es suficientemente
rico como para permitir la apropiacion a través de la interpretacién. Cada uno
de nosotros tiene su propio Inmanuel Kant, y a partir de ahora cada uno de
nosotros batallara por la bendicion de John Rawls” (Dworkin, 2007: 284).
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De tal manera, que una metodologia coherentista se propone un
ajuste de piezas en el razonamiento juridico: “la hipotesis respecto
del derecho implicito, las reconstrucciones relativas a los criterios
tacitos compartidos, y las convenciones expresas ejemplificadas en
los casos paradigmiticos. De forma semejante a la tesis del equilibrio
reflexivo de Rawls, se produciria un constante ir y venir entre hipotesis,
reconstrucciones y ejemplificaciones que nos llevan bien a descartar
algunas de nuestras convenciones, bien a ofrecer otra reconstruccion o,
en fin, a cuestionarnos ejemplificaciones, hasta lograr un ajuste mutuo
entre los tres elementos” (Rédenas, 2012: 12).

Es verdad, en el juicio de Fujimori, el proceso se centra en la
persona del acusado, con sus propias formas de comportamiento y con
sus circunstancias. Determinar las circunstancias del Estado autoritatio
ayuda a comprender mejor el tipo de delito por el que fue condenado
Fujimori, contra la administracién puablica, en su modalidad de
peculado doloso. Y si el Estado fue el agraviado, y si el delito sélo pudo
ser cometido a través de una gigantesca organizaciéon burocratica que
disponfa y consumia a sus anchas recursos publicos, con mayor razon,
hay que precisar aquellas practicas contrarias al Estado democratico de
Derecho.

La sala penal, probablemente, no hizo explicitas las circunstancias
del Estado autoritario, por temor a que su decision desemboque en
inseguridad juridica. Un modelo coherentista, como precisa Rédenas'?,
no tiene por qué ser contrario a la seguridad juridica, pero también
tiene que ser exigente, a la hora de mostrar la racionalidad de sus
decisiones en términos intersubjetivamente aceptables, de cara a
generar una cultura de la legalidad, en el marco de los principios del
Estado democratico de Derecho.

12 Rédenas, 2012: 123. Sobre las pautas del equilibrio reflexivo, se puede ver en
Rawls, 1979: 32.
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CONCLUSION

Nuestro objetivo, en el presente trabajo, no sélo ha sido aclarar el
concepto de Estado autoritatio, sino también definir el sentido y su
relacion con el derecho, cuando se trata de resolver casos concretos.
En el proceso, la Procuraduria Publica introdujo el argumento del
dominio del hecho por “dominio de aparato organizativo del poder”
para precisar de mejor modo las circunstancias del peculado cometido
por Fujimori. La Sala descartd este argumento porque considerd que
era més pertinente para un debate sobre autoria mediata y no para una
discusién sobre una participacion directa de Fujimori en los hechos
materia del juzgamiento.

Esperemos que la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
cuyo fallo sobre la apelacion de la sentencia esta pendiente, profundice
en las circunstancias del Estado autoritario, y nada impide que el
enunciado “dominio de aparato organizativo del poder” forme
parte también de las razones para confirmar la condena por autoria
directa. Y sobre la base de una interpretacion constructiva hacer
visible el agravio al Estado, pero no al cualquier idea de Estado, sino
al Estado democratico de Derecho basado en el autogobierno de
los ciudadanos, cuyos pilares reposan en el respecto al principio del
proceso democratico y al principios de los derechos humanos, en este
caso, los derechos de patticipacién, reunién y libertad de expresion®,
y como seflalaba Arendt, “exigir que los juzgadores en los procesos
de esta indole procuren actuar de modo que sienten tal precedente no
constituye una peticion excesiva, no implica solicitar mas de lo que

cabe esperar”!.

13 Lainterpretacién constructiva es el proceso por el que se “impone un propésito a
un objeto o a una practica con el fin de hacer de ese objeto o practica el mejor ejemplo
de la forma o género a la que se supone que pertenecen”. Dworkin, 1984: 146. Asi,
un proposito hace que un objeto sea lo mejor que éste puede llegar a ser cuando, si-
multaneamente, “se ajusta” al objeto y lo “justifica” mejor que ningin otro propdsito
alternativo. Es decir, el razonamiento juridico transita entre facticidad y validez.

14 Arendt, Eichmann y el Holocausto p. 118.
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GLOBALYIZ;\OCéggi;\USTICIA
GLOBALIZACION, JUSTICIA Y
POBREZA. Una aproximacion

filoso6fica en debate con John Rawls.

FRANKLIN IBANEZ

Franklin Ibanez
Lima: Fondo editorial de UARM, 2015
/ 284 pp

La obra de John Rawls empezé a adquirir relevancia internacional,
sobre todo a partir de la publicacion en 1971 de Teoria de la justicia, obra
en la que el célebre pensador norteamericano trataba de conciliar los
conceptos morales de igualdad y libertad, conceptos que desde una
perspectiva libertaria estarfan en franca confrontaciéon. Y, a partir de
ello, construir una opcion nueva para la tradicion liberal, enriqueciendo
el debate ético social y ético politico (con sus respectivas variaciones
disciplinarias) de las ultimas décadas.

Bajo estas premisas generales del pensamiento de Rawls, sobre
todo de su libro Derecho de Gentes, e imbuido de convicciones morales
forjadas desde diversas perspectivas, Franklin Ibafiez, filésofo peruano
y Doctor en Filosoffa por la Pontificia Universidad Gregoriana de
Roma, nos entrega un importante texto de reflexién: Globalizacion,
Jjusticia y pobreza. Una aproximacion filosdfica en debate con John Rawls.

Desde el inicio del libro resefiado, el autor nos muestra el cuadro
critico, ampliamente divulgado, de los abismos de desigualdades a nivel
global; la injusticia estructural de nuestro mundo y las consecuencias
sociales y culturales de dichas asimetrias a escala internacional. Asi, en
la presentacion de su extensa reflexion ética social, Ibafiez nos muestra
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el objetivo central del texto: “Defender la necesidad de la justicia distri-
butiva planetaria tras evaluar la actuacién de la sociedad internacional
en torno a la pobreza del mundo” (p. 18). Es decir, poner en el centro
de reflexién y problematizacion a la denominada “justicia distributiva”.

Sin embargo, Ibafiez apuesta por distanciarse de la propuesta
de Rawls. Para el pensador norteamericano, la justicia distributiva —a
escala internacional— es imposible porque no existen las estructuras
globales que permitan un tipo de justicia de este tipo. Al no existir
una sociedad global, con instituciones que homogeneicen y regulen las
practicas sociales y econémicas, no es posible desarrollar un consenso
ético que nos resulte imperativo para distribuir lo justo.

Franklin Ibafiez es consciente de que no es posible —desde un
primer plano— establecer las respuestas a todas las cuestiones referidas
a la justicia distributiva. Mds bien opta por algo bastante interesante
en términos metodoldgicos: pensar el tema de la distribuciéon desde
la razén de ser de la misma. El porgué de la distribucién dentro de un
orden global de hondas desigualdades.

Franklin Ibafiez divide su indagacion ético-social en ocho capitulos.
En el primer y segundo capitulo desarrolla de manera exhaustiva las
ideas que Rawls plantea en su obra Derecho de Gentes, donde el filésofo
notrteamericano muestra su propia teotfa sobre este tipo de derecho y sus
consecuencias en otros planos morales. Ademas, en estos capitulos, el
autor de Teoria de la justicia traza la imposibilidad de la justicia distributiva
a escala global, esgrimiendo razones de caracter contractualista.

En los capitulos tercero y cuarto, el filésofo peruano bosqueja
su propio marco conceptual, a partir una idea interesante: concebir
a la democracia como una comunidad distributiva. En los capitulos
siguientes, el quinto, sexto y séptimo, Ibafiez elabora un importante
cuadro de ideas que avalan la postura que él propone, a saber,
establecer la razén de ser de la justicia distributiva a escala global,
repensando varios de los conceptos que son utilizados al momento
de analizar y estudiar la estructura social a una escala mayor. Muchos
de estos conceptos poseen una multiple interpretacién debido a la
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pluralidad del vocabulario moral, lo que plantea la necesidad de una
nueva pragmatica. Por ello, resulta interesante el esfuerzo de Ibafez
por aclarar de modo contundente los conceptos que le sirven para
elaborar su propuesta moral.

El dltimo capitulo —a modo de sintesis reflexiva— representa, a
nuestro modo de ver, el mas interesante de todos. En él, Ibafiez con-
trapone el principio del deber de asistencia planteado por Rawls por el
de “justicia cosmopolita”. A este respecto, Ibafiez es enfatico en pre-
guntarnos quién es el objeto de la justicia distributiva: “clos pueblos o
las personas?”. En ese sentido, el autor del libro considera lo siguiente:
“En el enfoque cosmopolita, propulsor de la justicia distributiva global
que vengo defendiendo, las personas son moralmente mas valiosas que
los pueblos” (p. 248). Y he aqui un punto central. Pues es obvio que el
ser humano se forja comunitariamente. Pero finalmente, son los sujetos
individuales los que pueden ser considerados como realmente morales.
Y en ellos recae la dimensién moral (y los atributos que de éstos se des-
prende). En este punto Ibafiez nos recuerda en algo a los tedricos del
individualismo metodolégico. Para estos autores, los colectivos conce-
bidos conceptualmente carecen de una realidad ontoldgica, por lo tanto
no se puede predicar algo 16gico o verdadero de éstos. En ese sentido, el
autor toma partido por las personas, aun cuando muchas veces las rela-
ciones entre derechos personales y derechos colectivos sean conflictivas.

La lectura del libro de Ibafiez nos lleva a una serie de reflexiones
personales. Esta apuesta por las personas concretas, mas alla de las
abstracciones, se constituye en uno de los mayores aportes al liberal.
Pues una de las limitaciones del liberalismo del siglo XX fue considerar
a la persona, sélo como individuo. Y, a éste, una unidad desarraigada
de cualquier situacién formativa. El individuo es una abstraccion, tan
abstraccién como podria ser el pueblo o la gran sociedad. La comunidad
internacional deberfa comprender que el mundo de desigualdades
parte, necesariamente, por considerar a la sociedad humana como una
comunidad de grupos, descarnados, al margen y ajenos a cualquier
historicidad. Si abstraemos al ser humano concreto y lo convertimos
en individuo tedrico, no comprenderemos la naturaleza tragica de la
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pobreza. El pobre se convierte en “pobre” (concepto) y no en persona
que sufre una situacién de exclusion.

Por ello, es necesario pensar la globalizacién desde la perspectiva,
no sélo de los pueblos, sino ante todo, desde la postura de la persona.
Sélo si somos capaces de mirar a las personas en su finitud y concrecion,
podemos hacer que lo justo —en términos distributivos— pueda darse.
Si nos quedamos solamente en el plano de la abstraccién intelectual
de conceptos como exclusion, pobreza, desigualdades, no llegaremos
a sentir y entender al pobre, al excluido. Pues la justicia s6lo puede ser
ejercitada si ubicamos, cara a cara, al destinatario de la misma.

Ricardo Falla

ALBERTO SIMONS CAMINO, 5.1. Discernir. Una necesidad existencial

UNANECESIDAD EXISTENCIAL

Alberto Simons, sj

Centro de Estudios y Publicaciones,
Instituto Bartolomé de Las Casas y
Fondo editorial de la UARM, Lima 2015

/ 284 pp.

Como mujer cristiana, laica y comprometida a acompafar personas
que buscan mejorar y encontrar un sentido a sus proyectos de vida a
través del discernimiento, este libro me ha seguido dando luces para
profundizar y comprender mejor el misterio que es el ser humano. Me
VOoy a centrar en cuatro momentos que para mi han sido significativos:

1.- La generalidad del concepto de discernimiento. Socrates
nos dice: “Una vida no examinada, es una vida no vivida” es decir,
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sin discernimiento no hay vida para el ser humano. Sécrates también
se sirvié de una frase inscrita en algun lugar del templo de Delfos:
“condceete a ti mismo”, que se refiere a la posibilidad de comprender
la conducta humana, desde la moral y el pensamiento, porque
comprenderse a uno mismo es también comprender a los demas,
como sujetos de una misma naturaleza. Por lo tanto conocerse a uno
mismo requiere vernos ante la verdad de lo que somos, en reciprocidad
con los demas, con nuestras potencialidades y limites, nuestras riquezas
y nuestras miserias, la persona humana como enigma. La necesidad de
conocernos para aprender a discernir.

La diferencia entre los seres humanos y los animales es que los
animales dicen siempre que SI. Entre nosotros los humanos no es asf,
como dice Alberto, estamos capacitados para desafiar a la realidad, y
pienso que posiblemente esta es la razén por la que ha querido escribir
este libro! Somos setres inacabados, si la naturaleza no nos hace,
tenemos que hacernos a nosotros mismos, usando nuestra inteligencia,
nuestra libertad y voluntad, nuestro ser profundo para irnos realizando
alo largo de nuestra vida. La persona humana empieza a ser ella misma
cuando empieza a pensar y a actuar por si misma. En este sentido,
vamos construyendo nuestra historia a partir de las decisiones que
tomamos, buenas y menos buenas, cometiendo errores y acertando
en un camino de aprendizaje y auto-realizacién, compartiendo la vida
con los demas y por supuesto, atreviéndonos a amar; tratando de setr
lo que debemos ser, en autenticidad y coherencia, en el sentido ético.
En su libro, Alberto nos invita a mirar el discernimiento de manera
general, desde cuatro perspectivas: la verdad, la justicia, la liberacion y
la motivacion interna.

a) La bisqueda de la verdad de la realidad: La capacidad de
discernimiento se manifiesta como una cualidad del entendimiento
practico y concreto que se ocupa no de distinciones tedricas, sino
mas bien de la cuestion especifica: ¢qué tengo que hacer aqui y ahora?
Alberto menciona: “Eguivocarse es parte de nuestra naturaleza, pero la
falsedad, la mentira y el engaiio destruyen la esencia del ser humano. Sin embargo,
tengamos confianza, el bien y la verdad son de tal calidad y tan superiores éticamente
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al mal y la mentira que éstos, definitivamente, se destruyen a si mismos, mientras
que el bien tiene asegurada su permanencia definitiva”.

b) Practicar la justicia: Debemos salir de la ceguera, de la sordera
que existe respecto a la justicia. Sin duda ella, o su ausencia, requiere un
proceso de discernimiento permanente, pues cada dia aparece como
algo normal que ya se instalé en nuestra sociedad y hemos adquirido
el habito de aceptarlo como parte del diario vivir. En buena cuenta,
inos hemos hecho cémplices de la injusticial Como dice Alberto:
“la justicia, en un sentido amplio, es la expresion efectiva del amor
en cuanto a la obligacién de humanizar las estructuras sociales para
permitir una relacién justa entre las personas, y es esto lo que nos debe
motivar.”” Nos encontramos con una realidad plagada de violencia, y
lo que sucede es que se trata de combatirla con un estilo de justicia
punitiva, que a final de cuentas ocasiona mayor violencia, la ley del
talion. Un ejemplo es el sistema carcelario, por lo menos en el Pert,
donde las personas privadas de su libertad son tratadas por el sistema
penitenciario de manera opresiva ¢ injusta, generando mayor violencia
dela que las personas tenian al entrar. Afortunadamente, ya se comienza
a tomar conciencia de que otro tipo de justicia es posible: la justicia que
restaura, que repara, donde se reanudan las relaciones rotas, a partir
de la comunicacion; se rechaza el mal y el pecado, pero se rescata a la
persona débil y frgil a seguirse sanando y transformando en agente
del bien, dejando de lado la opresion y el castigo. Esta es la justicia
que trabajamos en las ESPERE! Como nos dice Alberto en el texto:
“Dado que ¢l tema de la justicia es mny complejo y que practicar la justicia no es
nada sencillo, resulta evidente que el discernimiento en este campo es indispensable
para actuar de manera justa, rectay honesta, pero esto no se improvisa, ya que se
requiere tanto el hdbito de discernir como el de practicar la justicia, estrechamente
vinculados. Ninguna teoria, ideologia o religion nos dispensan de discernir y hacernos
responsables de las decisiones tomadas. Esto sugiere un dinamismo en el ser humano
que indica que tenemos que ir haciendo de nosotros aguello que no somos pero que
querenmos llegar a ser”.

) Liberacién: Lo que nos hace mas humanos es poder alcanzar
la libertad interior, es decir, lo que nos hacer ser autbnomos y capaces
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de construirnos en la identidad que somos. Haciendo uso de la
inteligencia, la libertad y la voluntad, en coherencia con nuestro ser
profundo, somos capaces de responder a los desatios que la realidad
nos trae, a veces en medio de situaciones limite; tenemos la capacidad
de optar por ser creativos y transformar aquello. Muchas veces nuestra
libertad estd condicionada por el entorno, lo que dicen los demas, el
famoso “qué diran”... Pero en la medida en que crecemos en fidelidad
a nosotros mismos, a la libertad interior que nos habita, seguiremos
construyéndonos como personas autbnomas, de otra forma nos
podemos destruir y as{ destruir también nuestro entorno. Como lo
dice Alberto en diferentes momentos: “Zenenos un elemento de identidad
permanente y otro de transformacion continua. Si todo es nuevo, no hay cambio, sino
dos identidades diferentes. Sdlo hay cambio si hay identidad, gue es la conciencia de
una continuidad de significado y propdsito con raiz en el pasado y proyeccion hacia
el futuro. Dejaria de vivir el hombre si dejara de proyectarse”.

d) Motivaciéon interna: Junto con lo anterior, sabemos que
la afectividad es el mundo de nuestras emociones, sentimientos y
comportamientos, también sabemos que es parte de un proceso de
madurez, y que generalmente se mueve a un nivel inconsciente. Por
lo mismo, es indispensable saber conocernos a ese nivel y tratar de
concientizar lo que nos habita a nivel afectivo, pues asi como tenemos
la aspiracién a amar y ser amados de manera natural, ese es también
el lugar de nuestras carencias afectivas, es decir de nuestras heridas
del pasado, que si no las hemos integrado y sanado, se convertirdn en
amenazas permanentes en nuestro modo de relacionarnos y seguirnos
realizando constructivamente. El camino del autoconocimiento es
indispensable en este aspecto, la verdadera felicidad es un camino
interior que se va logrando en la medida que nos descubrimos cargados
de potencialidades, riquezas y limites. La libertad interior seguira
emergiendo y construyéndonos como personas auténomas, libres
de dependencias que muchas veces nos frenan a tomar decisiones
constructivas para nosotros y para los demas. Crece el amor gratuito
que nos lleva a construir HUMANIDAD, en todo el sentido de la
palabra.
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2.- La busqueda del sentido de la vida como horizonte del
discernimiento. Como dijo Victor Frankl: “E/ hecho antropoligico
Sfundamental es que el ser humano remite siempre mds alld de si mismo, hacia algo
que no es él, hacia algo o hacia algnien, hacia un sentido. El ser humano se realiza
a i mismo en la medida en que se trasciende”.

Por eso Alberto menciona: ““Algo tiene sentido cunando puede ser
comprendido por el ser humano y contiene un amplio alcance que puede desplegarse
en tres aspectos principales. El primero se refiere a la coberencia que contienen los
mitltiples acontecimientos que configuran la vida. El segundo alude a la imagen de
la direccion o el sentido de una corriente, como la del curso de un rio. Tal imagen
representa la vida como una sucesion de momentos orientados en un antes y un
después, una espera_y un cumplimiento, una posibilidad y una realizacion. Es la
cualidad que hace de los meros hechos una historia, formada por acontecimientos
que se iluminan los unos a los otros y se orientan de acuerdo con un principio y un
Jin. E tercero hace que sea sindnimo de “valor”, aplicado a la vida y leve en ella
algo que la hace digna de ser vivida”.

Ya lo decia Fromm: hay dos maneras de enfocar el sentido de
vida: el ser o el tener. Muchas veces el tener se convierte en prioridad,
a tener cosas que no son absolutamente necesarias, pero el problema
no es tanto eso, sino el engafo de convertir el tener en un fin y no en
un medio. Sabemos que el fin es el ser, es lo que va dando el sentido a
la vida, ser mas humano, valer mas por lo que se es que por lo que se
tiene, el poderse realizar en solidaridad con los demas, mientras que el
tener son los medios, que si, nos pueden llevar al fin, en la medida en
que sabemos discernir y optar lo que construye el SER.

No es un camino facil, pues aparece el autoengafio y el ser
humano quiere “tener mas” para “ser mas”. Todo esto requiere de
discernimiento en libertad. ;Qué pasa en el mundo de hoy? ¢Prima el
tener? sQué nos pasa?

3.- Discernimiento y signos de los tiempos. En esta parte de
su libro, Alberto se refiere a las cartas del Papa Francisco. En Evangelii
gandium y Landato si’, encontramos una realidad global, nos sefala
cuestiones muy concretas y reales del mundo de hoy: consumismo,
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busqueda enfermiza de satisfacciones superficiales, quizas es sintoma
de algo mis. Claro que hay otras cosas, como dice el Papa Francisco:
cultura del descarte, exclusion, idolatria del dinero, violencia,
relativismo, cultura de la apariencia, espiritualidad sin Dios, deterioro
de la casa comun. Todo esto merece pensarse para actuat, requiere
discernimiento, tanto a modo personal como a leer los signos de los
tiempos como sociedad, pafs, mundo... Salir del individualismo, de
nuestra propia burbuja como simples espectadores, a romper nuestra
burbuja y salir “al ruedo”. Salir con novedad y creatividad. ¢Quién sale?
Nosotros, los creyentes, la Iglesia abre sus puertas.

ESO ES EVANGELIO. La propuesta cristiana [NUNCA
ENVEJECE! Dios es siempre nuevo, nunca se repite, Dios es la vida
misma. Sin embargo, la fuerza del mal aparece bajo forma de excusas
y reclamos, como si se necesitaran condiciones para que sea posible
la alegria. Pienso que es por falta de reflexién, de discernimiento en
profundidad, de alcanzar nuestra fuente, nuestro ser y tecuperar el
sentido de la vida, de la solidaridad, de una plenitud evangélica que es
capaz de restaurar nuestras sombras y desanimos, desde donde brota
la verdadera alegria esperanzadora y original del Evangelio que sefiala
nuevos caminos, métodos creativos y nuevos para salir al encuentro.

4.- El discernimiento ignaciano. Hablar de discernimiento es
hablar de Ignacio de Loyola. La experiencia de Ignacio, su camino de
conversion es un itinerario multiple de discernimiento. En su historia
lo vemos: de su ideal de caballero andante, militante de la corte del
Rey de Espana, a ser discipulo de Jesus. Dios no le pidié que cambie
su personalidad, sino que le pidi6 que cambie el objetivo: el servicio
a Cristo. Pasé de una experiencia exterior a la profundizacion interior.
Del amor impulsivo y ciego a una finura del discernimiento. De una
espiritualidad alejado del mundo, al seguimiento de Jests en el mundo.
Ser contemplativo en el mundo y ahi encontrar a Dios. Este es un
camino que ¢l descubre poco a poco.

El discernimiento ignaciano se encuentra principalmente en el li-
bro de los Ejercicios espirituales, como una escuela de discernimiento. La
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condicion basica e indispensable para entrar en el proceso de discerni-
miento es la “indiferencia” o libertad de espiritu.

El discernimiento constituye un proceso de confrontacién con la
vida, la muerte y la resurreccion de la persona de Jesus en nuestras pro-
pias vidas: nuestros procesos de vida, de muertes, pequefias o grandes
y nuestras propias resurrecciones, como un llamado a la Vida plena,
en abundancia, a la que Jesus nos invita. Estos son nuestros propios
procesos pascuales que siempre iran sostenidos por una experiencia de
discernimiento.

A lo largo de los Ejercicios, desde el Principio y Fundamento hasta la
Contemplacion para alcanzar amor, el discernimiento es un eje transversal
en la experiencia. Que el discernimiento sea entonces para nosotros un
estilo de vida, como ciudadanos cristianos comprometidos en el diario
vivir, a la tarea de tener el Reinado de Dios como horizonte permanen-
te para su Mayor Gloria. Que as{ sea.

Luisa Broggi
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La revista S7x es una publicacion semestral, académica interdiscipli-
naria que tiene por objetivo divulgar articulos de enfoque teérico o
empirico relacionados a los campos de investigacion a los que se avo-
ca la Universidad Antonio Ruiz de Montoya, y tiene como principios
académicos fundamentales e inapelables la originalidad, la calidad, la
tolerancia, la rigurosidad, la pulcritud, pluralidad de ideas.

La revista contiene dos tipos de textos de investigacién: Los ar-
ticulos, que vienen a ser investigaciones originales, con una presen-
tacion detallada de sus resultados, estos textos son evaluados por dos
pares. La evaluacion puede dar como resultado la publicacion sin mo-
dificaciones, con modificaciones o la no publicaciéon. Los ensayos,
son investigaciones ya terminadas o en proceso que son evaluadas por
el coordinadora o coordinador del nimero de revista para su respec-
tiva publicacién. Ademas la revista cuenta con una seccion de resefias
criticas sobre libros, articulos u otras investigaciones.

Cabe recalcar que el autor se compromete a no publicar simulta-
neamente el articulo en otro medio, ya sea virtual o impreso. El fondo
editorial se reserva el derecho de adaptar el estilo gramatical del texto.

Presentacion de los articulos

Los interesados en publicar en la revista podran enviar sus tra-
bajos al cotreo electréonico fondo.editotial@uarm.pe con copia a
leonardo.dolores@uarm.pe. La recepcién del articulo no garantiza su
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publicacién. Una vez que se verifique el cumplimiento los procesos
sefialados en este manual, los trabajos seran enviados al comité evalua-
dor. Su aceptacion dependerd de ellos.

Formato de presentacion: Los articulos deberan presentarse en
soporte digital Microsoft Word, en tamano A4 (21,2 x 29,7cm). Los
margenes seran de 2,5 cm., superior, inferior, izquierda, derecha. La
fuente sera Times New Roman, tamafio 11, el interlineado debe ser 1,5.
La separacion entre parrafos sera de un espacio. En caso de que el tex-
to lleve fotografias, estas deberan adjuntarse en una carpeta distinta, en
formato digital. El tamano de las fotografias seran de 300 dpi o 2500
pixeles de ancho. No se aceptaran fotografias alteradas por software de
edicion. La extension de los articulos (incluyendo bibliografia) no debe
exceder las 5000 palabras.

Informacion requerida en portadilla:

Titulo del articulo

Subtitulo, si se tuviese

Nombres completos del autor o los autores
Institucion a la que pertenecen los autores o el autor.

Informacion requerida en la primera pagina

En caso de que el articulo haya sido presentado en alguna conferencia
o seminario, debe consignarse el afio, la ciudad, el pais y el nombre del
evento en el que se presentd. Esta puede ir como nota al pie de pagina.

Breve biografia del autor que incluya: afio de nacimiento, profe-
sién o grado académico, casa de estudios, y como maximo el titulo
de cuatro principales publicaciones (libros o articulos). Esta puede ir
como nota al pie de pagina.

Resumen/Abstract: en espafiol e inglés. Resumen breve del cuet-
po. No incluye referencia bibliografica. Maximo 200 palabras

Palabras claves /key words: de cuatro a siete palabras. Deben ser
puntuales y concretas.
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Redaccion: Las ideas deben ser legibles, claras y se aconseja el
uso minimo de adjetivos y palabras técnicas. La gramatica y ortografia
debe respetar el manual Nueva gramdtica de la lengna espasiola, del 2010 de
la Real Academia Espafola. El texto se redactard en tercera persona.

Cuerpo: La estructura del articulo debe tener necesariamente una
Introducciéon que explique los objetivos del trabajo, el contexto y la jus-
tificacion. De tratarse un trabajo de investigacion, se incluird un acapite
de Metodologfa. Si el articulo fuese un balance, un ensayo o un informe
de investigacion, la redaccion de la discusion dependera el autor, pero
en cualquier de los casos es necesario resefar en la parte final las ideas
principales en un acapite de Conclusiones.

A modo de manual de estilo
Tablas y grdficos

Los graficos, fotografias, mapas, tablas, cuadros, deben estar enume-
rados e incluir la fuente y una frase no mayor de 15 palabras que ex-
plique su pertinencia. En el caso de las tablas no es necesaria la frase,
pues los titulos de las tablas deben estar dentro de la primera celda. La
numeracién debe hacerse teniendo en cuenta la naturaleza del grafico.
Es decirt: cuadro 1; mapa 1; tabla 1 Todos los graficos deben ser editables
en Word.

Notas a pie de pdgina

Las notas al pie de pagina incluiran informacion adicional que el autor
considere de vital importancia para ilustrar una idea, pero que se aleje
en sentido y pertinencia del cuerpo. Se aconseja el uso medido a fin de
procurar una lectura fluida y legible.

Las notas se escribiran al final de las paginas y nunca al término
del documento. La numeracién debe ser continua y empezar del nia-
mero uno. La llamada debera ir en superindice y, en caso cierre una
oracién, luego del punto; es decit: Jamada'.
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No se incluira referencias bibliograficas a menos que llamen la
atencion sobre textos puntuales. En ese caso, escribiran solamente el
apellido del autor y el afio de publicacion: Clastres (1974). Es preferible
este uso en el cuerpo y no en las notas.

Si se usase en el documento referencias de publicaciones perio-
disticas (diarios, boletines, semanarios, anuarios, periédicos, magazine,
periddicos, etc.), estas deberan incluirse en las notas al pie de pagina,
sefialando el nombre del articulo o nota (si tuviese) seguida del nombre
de la publicacion, fecha y ciudad de circulacion. Debera consignarse
también la informacion de eventos académicos, si se mencionasen se-
minarios, conferencias, congresos, etc. En caso el documento sefialase
la ubicacion de legajos historicos en archivos, estos también se consig-
naran en las notas al pie de paginas. Ninguna de las informaciones aqui
sefialadas iran en el listado bibliografico.

Referencias en el texto

Suele haber muchas maneras de referirse a un texto y su autor en el
cuerpo del documento que escribimos. Podemos sefialar dos formas
precisas: citas literales y referencias dentro del texto.

Cuando las citas literales exceden las 45 palabras, deberan formar
un nuevo parrafo, con sangtia izquierda y a un punto menos que el tex-
to del cuerpo. El autor deberi elegir entre uno de los casos presentado
a fin de mantener la uniformizacion.

Caso 1

Considérese la siguiente descripcion deslumbrante de Kublai Khan, hecha
por el buen cristiano veneciano Marco Polo (1946: 158-159), a fines del
siglo XII:

El gran kan, habiendo obtenido esta victoria memorable
volvié con gran pompa y festejo a la ciudad capital de
Kanbalu. Esto ocurti6 en el mes de febrero y matzo, en
los que se celebraba nuestra festividad de la pascua. Cons-
ciente de que esta era una se nuestras festividad de pascua.
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Caso 2:
Considérese la siguiente descripcion deslumbrante de Kublai Khan, hecha
por el buen cristiano veneciano Marco Polo, a fines del siglo XII:

El gran kan, habiendo obtenido esta victoria memorable
volvi6 con gran pompa y festejo a la ciudad capital de Kan-
balu. Esto ocurri6 en el mes de febrero y marzo, en los que
se celebraba nuestra festividad de la pascua. Consciente de que
esta era una se nuestras festividad de pascua (1946: 158-159).

En ninguno de los caso se incluira el titulo del libro ni ningin otro
dato. De tratarse de una reedicion histérica, el afio de la primera publi-
caci6n ira en el listado bibliografico. Si se cortasen frases, debe ponerse
tres puntos suspensivos entre corchetes: /.../

Si la cita literal no excede las 45 palabras ira dentro del texto y
entre comillas. El autor debera elegir entre uno de los casos presentado
a fin de mantener la uniformizacion.

Caso 1:

En el Pery, es David Collier (1978) quien va a desarrollar con mayor pro-
fundidad esta propuesta. Segin ¢l “una de las causas importantes del surgi-
miento de las barriadas ha sido el amplio y casi siempre encubierto apoyo
del propio gobierno y de las élites” (p.16).

Caso 2:

En el Pert, es David Collier (1978: 16) quien va a desarrollar con mayor
profundidad esta propuesta. Segun ¢l “una de las causas importantes del
surgimiento de las barriadas ha sido el amplio y casi siempre encubierto
apoyo del propio gobierno y de las élites”.

Caso 3:

En el Perd, es David Collier quien va a desarrollar con mayor profundidad
esta propuesta. Seguin €l “una de las causas importantes del surgimiento de
las barriadas ha sido el amplio y casi siempre encubierto apoyo del propio
gobierno y de las élites” (1978: 16).
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Si se tuviera que insertar palabras para hacer comprensible la cita,
estas deberan ir entre corchetes: [ ].

Para el caso de las citas literales, si el texto citado no comenzase en
una oracion, debera incluirse: [...] antes de empezar la cita para indicar
que se suprimieron las primeras palabras. De igual modo, si se no se
concluyese la oracion citada, debera incluirse: [...], al final de la cita.

Cuando la referencia no sea literal y se parafraseé una idea del
autor deberd incluirse el afio de publicacion del libro entre corchetes
y la pagina de donde se extrajo. Si la referencia parafraseada es la tesis
del libro o alguna informacién no ubicable en paginas concretas, se
incluira unicamente la fecha de publicacién del libro.

Ejemplo:

Precisamente, Gonzales de Olarte (1984) advierte la importancia de “desci-
frar la armonifa” entre la dimensién econémica y social de las comunidades
campesinas. Para ello, nos dice que, si la antropologia ha explicado a la
comunidad como la organizaciéon que esta en funcion de los intereses de la
familia comunera, lo que no explica es la relacién inversa.

Para las citas literales y las referencias, cuando un texto tenga mas
de un autor se incluirin Gnicamente los primeros apellidos separados
por una coma, y al ultimo apellido le antecedera la conjuncién coor-
dinada “y”. El orden de los apellidos dependera de la asignacion en el
libro de referencia. Silos apellidos fuesen mas de tres, como: “Tuenza-
lida, Valiente, Villaran, Golte, Degregori y Casaverde”, desde el primer
momento se citaran: Fuenzalida ef a/. (1982), seguido del afio de publi-
cacién. El vocablo latino e d/. deberd escribirse en cursiva y con punto.
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Referencia bibliografica

Las referencias bibliograficas citadas en el texto se agregaran en un lista-
do al final de las conclusiones del texto, bajo el rotulo Bibliografia; y nunca
en las nota al pie de pagina. Estas incluyen: libros impresos o virtuales,
capitulos de libros, articulos en revistas académicas impresas o virtuales.
Si se tratase de un texto histérico, donde la investigacién de archivo ha
sido fundamental, estas deberan agregarse en un acapite antes de Bib/io-
grafia, bajo el rotulo de Archivos historicos y se consignaran los legajos.

Se presentard en orden alfabético, siguiendo las siguientes pautas:
Apellido, nombre, afio de publicacién titulo del libro, numero de edi-
cién (prescindible), ciudad de publicacién, editorial. Para los distintos
tipos de referencia se presenta los siguientes ejemplos.

Libros
Collier, David (1973). Barriadas y Elites. De Odria a 1Velasco. Lima: Instituto de

Estudios Peruanos.

Figueroa, Adolfo; Altamirano, Te6filo y Sulmont, Denis (1996). Exclusion so-
cial y designaldad en el Persi. Lima: OI'T, ONU, IIEEL.

Flores Galindo, Alberto (1991). La cindad sumergida. Aristocracia y Plebe en Lima,
1760-1839, 1* ed. Lima: Horizonte.

Betanzos, Juan de [1551] (1987). Suma y narracion de los incas. Edicién a cargo
de Marfa del Carmen Rubio. Madrid: Atlas.

Degregori, Carlos Ivan y Jelin, Eligabeth. Jamidis tan cerca arremetid lo lejos. Lima
y Nueva York: Instituto de Estudios Peruanos y Social Science Research
Council.

Sandoval, Pablo (2010) (comp.) Repensando la subalternidad: miradas criticas des-
de/ sobre América Latina. 1ima: Instituto de Estudios Peruanos.

*Si en un texto son mas de cinco autores, debera ponerse ef al.
detras del primer apellido asighado de acuerdo al libro citado.

*8i el apellido del autor posee un articulo o preposicion estos iran
detras del nombre.
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Capitulos de libros o articulos de revistas

Barrig, Maruja (1986). “Democracia emergente y movimiento de mujeres”,
en: Movimientos sociales y democracia. La fundacion de un nuevo orden. Lima: Desco.

Lomnitz, Claudio (2010) [2001]. “El nacionalismo como un sistema prac-
tico”, en: Sandoval, Pablo (comp.), Repensando la subalternidad: miradas criticas
desde/ sobre América Latina. Lima: Instituto de Estudios Peruanos.

Lloréns, José Antonio (1990). “Voces de provincianos en Lima: migrantes
andinos y comunicacion radial”, en: Revista Peruana de Ciencias Sociales, pp. 119-
154, vol. 2, n.° 1. Lima.

*Cuando se trata de un texto compilado, coordinado o editado, y
se quiere consignar un articulo de este, se debera incluir primero el afio
de la edicién del tomo y luego del articulo, si hubiese aparecido antes
en otro medio.

Articulos electronicos

Walker, Charles (2015). “Tupac Amaru y el bicentenatio”, en: Rewvista
Argumentos, n.° 3, ano 9, julio. Lima: Instituto de Estudios Peruanos.
Disponible  en:  <http://revistaargumentos.iep.org.pe/articulos/ tupac-
amaru-y-el-bicentenario-2/> Consultada el 30 de diciembre de 2015.

Recomendaciones

Es importante guardar la uniformidad en todo el texto. Si en las refe-
rencias bibliograficas se coloca el nombre completo de las instituciones
y no sus iniciales, todo el texto deberfa seguir la pauta.

Si los nombres de los traductores son importantes se incluirin
luego del titulo del libro.

Si el documento citado no tiene fecha de publicacion, luego del
nombre del autor se colocari: (s/f)
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Si se cita a un autor con mas de un libro, estos deberan ordenarse
por antigiiedad de publicacién.

Si se consigan textos de un mismo autor publicados en un mis-
mo afio, deberd ordenarse con las letras consecutivas del abecedario,
partiendo de la primera. Estas se haran por orden de aparicion en el
cuerpo del texto.

El presente texto y sus actualizaciones estaran disponibles en:
http://www.uarm.edu.pe/FondoEditorial
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