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En 1985, el Gobierno del Estado Libre Asociado de Puerto Rico se dio a
la tarea de crear mediante legislacién una estructura normativa que se
caracterizara por incorporar la excelencia y la transparencia en el servicio
publico. De esta manera, se promulgé la Ley de Etica Gubernamental
del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, Ley Num. 12 de 24 de julio
de 1985, seglin enmendada, que creé la Oficina de Etica Gubernamental
de Puerto Rico (OEG). La OEG practica dos politicas publicas:
prevencion y fiscalizacion. La politica preventiva identifica, analiza y
educa sobre los valores que la OEG debe recalcar a los efectos de
generar los mas altos niveles de honestidad, rigurosidad y eficiencia en el
desempefio de los(as) servidores(as) publicos(as). La politica de
fiscalizacién vela porque se cumplan las disposiciones legales que
establecen determinadas prohibiciones a los(as) servidores(as)
publicos(as).

CENTRO PARA EL DESARROLLO DEL PENSAMIENTO ETICO

El Centro para el Desarrollo del Pensamiento Etico (CDPE) se cre6 en
mayo de 2000, mediante Orden Administrativa de la OEG, como medida
para intensificar la educacion y promocién de la ética y los valores
publicos. Un afio mas tarde, la Asamblea Legislativa elevé a rango
estatutario el CDPE, a través de la Ley Num. 13 de 11 de abril de 2001,
que enmendo la Ley de Etica Gubernamental, antes citada, para afiadir el
Articulo 2.7. La mision del CDPE es ampliar e intensificar la politica
publica de prevencion a través de la educacién, investigacién y
promocién del pensamiento ético para fomentar el desarrollo continuo de
la excelencia de quienes integran el servicio pliblico. El CDPE reconoce
que su deber de educar exige mantenerse al dia en el vasto crecimiento
de la investigacion académica sobre la ética publica y gubernamental. La
investigacion permite disefiar politicas de intervencién que logren
desarrollar la cultura ética del servicio publico. La mision y los deberes
del CDPE lo establecen como una entidad académica orientada a
investigar y difundir el analisis ético mediante cursos y publicaciones
que contribuyan al desarrollo del servicio ptiblico de Puerto Rico.

ETHOS GUBERNAMENTAL

La Revista Ethos Gubernamental es la primera publicacion anual local,
dedicada a la investigacion, analisis y reflexion académica sobre la ética
y la ética gubernamental. El proposito de Ethos consiste en proveer el
espacio para que la investigacion académica que conduzca, coordine e
incentive el CDPE, pase a la etapa de publicacion, necesaria para la
difusion y discusion de las ideas. El objetivo de Ethos es incrementar el
analisis y la deliberacion amplia sobre la ética, a los efectos de actualizar,
continuamente, su pertinencia para la sociedad en general.
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La Revista Ethos Gubernamental se publica anualmente y es
dirigida y editada por una Junta Editora que labora en el Area
Académica del Centro para el Desarrollo del Pensamiento Etico de
la Oficina de Etica Gubernamental de Puerto Rico.

MANUSCRITOS: La Revista Ethos Gubernamental fomenta la
investigacion sobre todos los aspectos relacionados a la ética; entre
éstos, la inherencia que el factor ético tiene sobre las gestiones
gubernamentales internas y su pertinencia e impacto en las
relaciones internacionales contemporaneas. Se invita al publico a
someter articulos y resefias. La Junta Editora evalta todos los
escritos que se reciben. La publicacién de un documento no
significa necesariamente que la Oficina de Etica Gubernamental se
solidariza con las ideas expresadas por los autores.

DERECHOS DE AUTOR: Los derechos de autor de los articulos
publicados en la Revista Ethos Gubernamental los retienen los
autores. La Revista Ethos Gubernamental se reserva el derecho
de reproducir electrénicamente los articulos. Cada autor garantiza
que su articulo no ha sido publicado anteriormente y consiente a no
publicarlo en otra revista por espacio de los dos afios siguientes a
su publicacion en la Revista Ethos Gubernamental.

Puede comunicarse a través del teléfono (787) 622-0305 6
mediante correo electrénico: ethos@oeg.gobierno.pr

La direccion postal de la Revista Ethos Gubernamental es:
Revista Ethos Gubernamental
Area de Asuntos Académicos, CDPE
Oficina de Etica Gubernamental

P.O. Box 194200
San Juan, Puerto Rico 00919-4200

ISSN 1555-8746
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MENSAJE DE LA
DIRECTORA EJECUTIVA INTERINA

Todas las sociedades democraticas enfrentan la necesidad de
rendir cuentas sobre su calidad, ante si mismas, y al resto de la
comunidad democratica mundial. Por ello, tienen necesidad de
cultivar practicas individuales y sociales que adelanten su potencial
y competitividad. La quinta publicacion de Ethos Gubernamental
se dedica precisamente a explorar y discutir algunas de las
tendencias sobre los estandares y los criterios operacionales de la
gobernanza democratica actual.

Iniciamos con un escrito que explora las vulnerabilidades que
todavia afectan a los sujetos de derecho en la formacion
competitiva de la democracia actual. Relacionado a ello, se
incluye un ensayo que examina los estindares de gobernabilidad
judicial que se discuten internacionalmente para optimizar el
funcionamiento de dicha Rama. También, se exploran algunos de
los marcos de referencia internacionales vinculantes que inciden en
el comportamiento de estructuras gubernamentales en América
Latina y el Caribe. Ademas, se presenta un trabajo que analiza las
normativas y las politicas internacionales que determinan el ethos
de la intervencion humanitaria en la actualidad.

Sobre el tema de desarrollo, se incluye un ensayo que aborda
los retos locales para el disefio y la toma de decisiones, en el marco
de sus tendencias histéricas, frente a los retos y los patrones de la
actualidad. Ademds, se incorpora un trabajo que analiza las
caracteristicas de la biotecnologia, la discute como proyecto de
desarrollo integral, y explora cémo optimizar su difusion y
rendimiento publico. También se incluye, por primera vez, un
trabajo sobre la gobernanza electronica y el desarrollo inclusivo
que explora las alternativas estratégicas y programaticas a
implantarse en los procesos de desarrollo publico y social.

Asimismo, se incorpora un articulo que analiza algunos de los
problemas éticos publicos, tanto de las democracias desarrolladas,
como de aquéllas en vias de desarrollo. El mismo parte de marcos
de referencia provistos por la literatura comparada. Ademas, se
incluye un trabajo que explora la relacion entre gobernabilidad,
ética y profesionalidad al examinar los roles y las repercusiones del
gjercicio de las profesiones en el desarrollo sostenido de las
democracias.
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Gladys M. Malpica de Schaffer

El comentario legislativo discute iniciativas legislativas en
materia del financiamiento de los partidos politicos. Inclusive,
contextualiza los debates sobre dicha gestion en el marco de
tendencias actuales, dirigidas a garantizar la calidad democratica
de los procesos politicos. La publicacién cierra con una resefia que
analiza algunas de las nuevas orientaciones en los modelos
operacionales y de toma de decisiéon que se discuten para definir,
organizar y desarrollar la calidad de la gestion publica en las
democracias.

Ethos Gubernamental se disefié en cumplimiento del mandato
de la Ley Habilitadora de la Oficina de Etica Gubernamental de
Puerto Rico que establece la obligacion de “[flomentar la
investigacion sobre todos los aspectos relacionados a la ética, entre
¢éstos, la inherencia que el factor ético tiene sobre las gestiones
estatales internas y su pertinencia e impacto en las relaciones
internacionales contemporaneas”. Confiamos en que la lectura de
los articulos aqui contenidos, como ha ocurrido con los niimeros
anteriores, resulte en una fuente de referencia que amplie la
perspectiva e invite a la propuesta de ideas creativas e innovadoras
que igualmente aporten al desarrollo sostenido de las sociedades
democraticas actuales.

Agradecemos y reconocemos el trabajo y el alto nivel de
compromiso que demostraron todos los miembros de la Junta
Editora de Ethos y de la Junta Editora Especial para este numero,

que hicieron posible su publicacion.

Gladys M. Malpica de Schaffer
Directora Ejecutiva Interina
Oficina de Etica Gubernamental de Puerto Rico
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VULNERABILIDAD, DERECHO Y
AUTONOMIA: UN ENSAYO SOBRE
EL SUJETO DE DERECHO"

Bjarne Melkevik

Introduccion

A la persona humana se le define cominmente por su
vulnerabilidad. Constatamos que el individuo es “vulnerable”, no
sélo por naturaleza, sino también en calidad de ciudadano; el
individuo es simplemente, “vulnerable” en sociedad. Apoyandonos
en esta afirmacion, deseamos compartir algunas reflexiones
preliminares sobre la comprension del concepto de “vulnerabilidad”
en lo que respecta al proyecto juridico moderno. Sélo se trata de
hacer una modesta contribucién a nuestro entendimiento de este
proyecto y, especificamente, reflexionar —dentro del campo de la
filosofia del derecho— acerca del sentido que debe darse al
concepto de “vulnerabilidad” en lo que concierne a los sujetos de
derecho y sus respectivas situaciones juridica.s.2 Nuestro objetivo
es contribuir a un mejor conocimiento de la autonomia atribuible al
sujeto de derecho, recalcar como ésta se refleja en nuestra
concepcidn, asi como en nuestro compromiso a favor del proyecto
juridico moderno. Sin embargo, algunas precisiones se imponen
de antemano. En primer lugar, en lo que concierne al concepto de
“vulnerabilidad” y luego, en lo relativo a nuestro rechazo a
distinguir entre el individuo y el sujeto de derecho.

El concepto de “vulnerabilidad”

Remitamonos primeramente a la palabra “vulnerabilidad”
tomada en su significado corriente. Recordaremos entonces, que el
término es mas bien reciente, ya que surgid con nuestra €poca
moderna, mas especificamente alrededor del siglo 19. Se trata en
realidad, de la transmutacién del término “vulnerario” del lenguaje
médico antiguo. En sus origenes, el vocablo se referia al individuo
que luchaba contra heridas o enfermedades de orden fisico.
Por esto adquirid en primer lugar un significado relacionado al
mundo de la farmacologia al designar un remedio para estas
heridas o enfermedades, para luego adquirir por metamorfosis, su
sentido contemporaneo que lo relaciona con la “vulnerabilidad del
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individuo”. El diccionario Robert le atribuye asi dos significados
principales a la palabra “vulnerabilidad”.’ EI adjetivo puede
calificar a aquel que puede estar herido o aquejado (de un mal
fisico). De la misma manera, expresa la cualidad del que puede ser
atacado facilmente (de forma abstracta o en lo moral) o de quien
no sabe defenderse (se dice, por ejemplo, que la inexperiencia hace
a uno “vulnerable”). Lo que debemos recordar sobre todo, dentro
de nuestra perspectiva, es que ser “vulnerable” no significa tener
cierta “debilidad”.* M4s que un ser que sufre de tal desventaja, el
uso del término sirve para calificar al que se encuentra en una
situacion o posicion. Se trata en este caso, de una situaciéon o
posicion moral que lo hace mas fragil de lo que es o deberia ser
normalmente. Ahora bien, en el plano de la existencia, como
individuos, la “vulnerabilidad” nos concierne en el sentido de que
compete esencialmente a la “condicién humana”.

Esto deja ver en efecto, que nos referimos a la antinomia de la
cual forma parte ineluctablemente la nocion de “vulnerabilidad”.
Es preciso constatar que aquel que no es “vulnerable” se encuentra
protegido, blindado, acorazado, endurecido, inmunizado, insensible,
en una palabra, “invulnerable”. Notamos precisamente, que todas
estas palabras sefialan en realidad que la vulnerabilidad -derivada
de las situaciones- disminuye de acuerdo a las circunstancias.
Estas palabras s6lo se relacionan, pues, de una manera mas o
menos inexacta, siempre indirectamente, con el hecho existencial
de la “vulnerabilidad” de la persona. Pues, aun el antéonimo del
vocablo “vulnerable” solo puede calificar a aquel que se encuentra
en una situacion en la cual su vulnerabilidad ha sido puesta entre
paréntesis; nunca podréd calificar a quien se encuentra en una
situaciéon en la cual su vulnerabilidad existencial haya sido
suprimida, lo que consistiria en una contradiccion de los términos.
Pues, nunca podremos ser sino parcialmente invulnerables. Como
personas siempre tendremos un “punto débil”, un talén de Aquiles
que puede ser por definicion, hasta la causa de nuestra perdicion.
La “vulnerabilidad” es entonces, consubstancial a la condicién
humana.

El individuo y el sujeto de derecho

Para nosotros, el individuo y el sujeto de derecho son uno
solo.  Concretamente, en el plano de la accion, debemos
simplemente recordar que segin el proyecto juridico moderno, el
individuo que “actia” lo hace necesariamente como sujeto de
derecho. Ser “sujeto de derecho™ significa, por consiguiente,
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Vulnerabilidad, derecho y autonomia

ocupar una posicion potencial o actual que permita a uno o a varios
individuos actuar de tal manera que el “derecho” sera el resultado
final de esta accion. Y tanto en el campo del derecho como en
otros, los individuos son siempre “vulnerables” porque son
humanos.

Debemos seflalar ahora que esta manera de ver las cosas
presupone que rechacemos el llamado concepto metafisico de los
“dos mundos”. Dicho de otra manera, recusamos la opcion
abstracta segin la cual el individuo y el sujeto de derecho
pertenecen a dos universos diferentes. Segun los protagonistas de
este concepto, es el mundo metafisico (al cual pertenece la nocién
de sujeto de derecho) el que debe servir para juzgar al mundo
“empirico”, que esta habitado por individuos. Es el pensamiento
especulativo, asociado a nombres como los de Kant, Fichte y
Hegel, el que forjé e impuso tales teorias al sujeto del “derecho”.
Por ejemplo, Alain Renault postula, en un espiritu fichto-kantiano,
que:

“la idea de sujeto, precisamente en cuanto no se reduce a
la de individuo, [...] implica [...] una trascendencia, un ir mas
alla de la individualidad”.’

Ahora bien, tal concepto condena al problema del “sujeto de
derecho” a ser s6lo una cuestién de metafisica circular que propone
como interpretacion un mundo que separa los conceptos utilizados,
para definir o establecer un discurso fundacionalista. jEn realidad
se trata de un pensamiento estéril y ajeno a la tarea que consiste en
dar cuenta de la verdadera condicion de los sujetos de derecho! Es
tiempo de admitir que la “prehistoria” de la filosofia juridica
“moderna” ya no es apropiada para la representacion de nuestro
proyecto juridico contemporaneo y que esta necesita mas bien
puntualizar nuevas herramientas filoséficas.

Por consiguiente, toda teoria o filosofia del derecho debe mas
bien —respetando nuestros objetivos— afirmar la perspectiva de la
accion del sujeto de derecho. Si el hombre es siempre un “ser
particular” (y como tal un ser vulnerable), tenemos que entender la
accion de cada individuo tomando en cuenta también su vulnerabilidad.
- De hecho, debemos pensar, sin lugar a dudas, que su accién estd
condicionada por ésta. Esto nos permitira comprender mejor la
complejidad de nuestra modernidad juridica y sobre todo entender
mejor por qué tantos sujetos de derecho, sin recursos que los
ayuden a hacer un pacto con su vulnerabilidad, corren el riesgo de
no lograr que se incline la balanza. Recordemos pues, que el orden
juridico moderno no es nuestra tabla de salvacion, sino en realidad
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e

un sistema complejo que podria por otro lado triturar la carne y el
alma de quien cae en él.

Talleres abiertos

Lo que podemos percibir por medio de las reflexiones
anteriores, aunque todavia vagamente, es la manera en la que se
perfila la problematica del “derecho” a la luz del concepto de
“vulnerabilidad”. Pues, si todo sujeto de derecho es primeramente
y ante todo un individuo “vulnerable” porque es humano, surge
entonces el problema de la manera en la que debemos concebir la
exigencia de su autonomia.

Siguiendo esta misma idea, nos preguntaremos como debe
entenderse exactamente el problema inverso de su heteronomia, en
otras palabras, el de la autoridad. Tal como veremos, es necesario
considerar estos asuntos y los que se les puedan afiadir, mediante el
desvio de un concepto conducente al potencial democratico que
encierra el proyecto juridico moderno. Estas consideraciones nos
llevan a las tres tematicas siguientes: la autonomia individual, la
autonomia publica y la solidaridad; cada una considerada bajo el
angulo de su relacion con la vulnerabilidad.

Vulnerabilidad y autonomia individual

Tal como lo percibimos, principalmente como sujeto de
derecho, el individuo lleva en si dos formas de vulnerabilidad; una
personal y otra relacional. Tratemos ahora de comprender estos
matices, asi como la manera en la que se construye la autonomia
del actor juridico. Pero para poder tratar adecuadamente estos dos
aspectos, es necesario especificar de antemano el sentido que se le
da a lo que conviene llamar la “exigencia de la autonomia
individual”.

La exigencia de la autonomia individual

La exigencia de la autonomia dentro del derecho precisa con
una sagacidad particular el concepto moderno de “derecho” al unir
—siempre dentro de una perspectiva decididamente “modernista”—
sus dimensiones privada y publica, que aparecen asi como dos
laderas de una misma montafia’® Se trata entonces de una
exigencia, y de ninguna manera de cualquier cosa dada.

Estd comprobado que lanzarse al campo del llamado
“derecho” se hace siempre por su cuenta y riesgo. La exigencia de
la autonomia individual, que es por fuerza inherente a cada
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individuo, constituye pues un preliminar no juridico. La misma
establece sin embargo, la “conciencia” y la “responsabilidad” que
debe poseer todo sujeto de derecho para poder ser funcional.
Dependiendo de los casos, el problema de la “conciencia” asi
como el de la “responsabilidad”, representaran, para decirlo
metaforicamente, un catalizador, una falla potencial o hasta un
fusible para nuestra vulnerabilidad.

Precisemos primeramente lo que esta en juego por la exigencia

de autonomia individual. Se pone en juego la posibilidad que tiene
cada individuo (“auto” = “yo”) de hacer sus propias “leyes”
“nomos” = “ley”). En otras palabras, la autonomia hace aqui
referencia a la capacidad que tiene un individuo de forjar por si
mismo su normatividad en funcién de lo que él considera que debe
guiar su vida. Se trata, pues, de una gestion de construccion de
“conciencia”. De esta manera, la autonomia se manifiesta en la
lucidez que supone el acto de creacion de tal normatividad
personal. La autonomia se confirma de esta manera ante todo en la
“presencia”, es decir, en las deliberaciones, los juicios, los
célculos, etc., que emanan de un individuo y lo llevan a determinar
la conducta que debe adoptar para lo que €l estima que es una vida
al mismo tiempo “justa” y “buena”. Es pues, también en el plano
de la “conciencia” que puede hacerse responsable con respecto de
si mismo y, en otro tono —y por lo tanto indirectamente—, con
respecto de los demas.

Autonomia y vulnerabilidad

El problema de la vulnerabilidad del individuo se sintetiza
ahora en tres planos: el de la progresion hacia “la autonomia”, el
de la tentacién de trocar “autonomia” por “seguridad”, en forma de
“heteronomia”, y finalmente, el de la “debilidad de la voluntad”
con respecto a la disciplina que implica necesariamente la
autonomia.

En lo que conciemne a este primer aspecto de la relacion entre
vulnerabilidad y autonomia, podemos decir que la problemética ha
sido maravillosamente explorada por la filosofia del desarrollo
“moral”.” Llegar a ser “autonomo” representa un proceso que se
aprende y que depende no solamente de las circunstancias de la
socializacion, sino también de la personalidad del individuo. En
resumen, no todo el mundo logra desarrollar (u optimizar) los
recursos que necesita para llevar a cabo las consideraciones,
juicios, célculos, etc., esenciales, o por lo menos pertinentes, al
funcionamiento en sociedad. Resulta, que la autonomia no puede
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concebirse como “un conjunto”, sino Unicamente en toda su
relatividad. De hecho, la autonomia se confirma como aptitud
personal, y por lo tanto, también como capacidad cognitiva. Es
ésta la que permite, gracias a la comprensién normativa y sus
consecuencias, asegurar la coherencia durante el paso por las
diferentes “etapas”, tal como las ha definido la psicologia del
conocimiento “moral”.

De ello se deduce especificamente que la autonomia,
considerada de esta manera, debe ser evaluada subjetivamente por
el individuo a quien concierne, al mismo tiempo que surge la
posibilidad idéntica, esta vez del exterior, proveniente de los
defensores de la autonomia, de manifestarse acerca del sentido que
todos debemos dar a la afirmacion de dicha autonomia.
Agreguemos, sin embargo, que estas dos apreciaciones
dificilmente armonizan, y que a menudo es inevitable una
diferencia de puntos de vista. Surge asi la necesidad, en el plano
de la filosofia del derecho, de una reflexion comun y critica acerca
de las condiciones mismas de la autonomia moderna. La
vulnerabilidad acompafia al hombre en cada paso hacia la
autonomia y lo enfrenta a su capacidad de lograrla. He aqui una
declaracion que nos permite guardar distancia en lo que concierne
a cualquier relacion de la autonomia con el criterio de la
“autenticidad”,® que es por otro lado, muy poco riguroso.

Insistamos en el hecho de que la vulnerabilidad del individuo
se manifiesta a menudo a través del rechazo a la autonomia, y
ulteriormente, a través de la afiliacion a las ideas, a los
movimientos, a las “comunidades”, etc., de heteronomia.” En
efecto, el individuo puede trocar su “libertad” y su autonomia para
abrazar la seguridad, el calor, la “verdad” y la “revelacion” que
proponen esas fuerzas de la heteronomia.

Como lo demuestra magistralmente FErich Fromm, la
modernidad viene acompafiada también por el temor a la libertad y
a la autonomia.'’ Y de este temor nace a menudo un deseo de
“someterse”, de “obedecer”, de “servir”, o simplemente de “huir”
de la libertad, de la posible independencia, para eclipsarse en favor
de una logica de la heteronomia. El peligro consiste precisamente
en el hecho de que ésta, en su despliegue final, amenaza con negar
totalmente la existencia del individuo.!' En tales casos, la cuestidon
de la autonomia llega a ser la mayor parte de las veces
completamente relativa y, en casos extremos, inexistente. Pues,
son las “instrucciones” que vienen desde su exterior las que toman
entonces, en la voluntad, el lugar que ha dejado vacante una
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autonomia ausente. En derecho, ¢l sistema de la “sharia” (o “ley”
islamica) ilustra perfectamente tal abdicacion de la autonomia en
favor de la heteronomia. Sin embargo, es necesario admitir con
toda lucidez que la autonomia se adquiere a menudo gracias a un
proceso que tiene como punto de partida la heteronomia. De esta
manera, algunas “sectas”, y sobre todo las protestantes, sirven a
menudo de “facilitadores” que conducen al individuo desde la
heteronomia hacia la autonomia. Por otro lado, esto esta
confirmado por el hecho de que tales “sectas” solo pueden
funcionar normalmente a través de la verbalizacion y la
justificacion publica, y que ponen en practica, dentro de una logica
que seguramente no es intencional, una dialéctica de adquisicion
de las aptitudes sociales y cognitivas que pueden también
contribuir a la autonomia del individuo.

Nuestro tercer ejemplo de manifestacion de la vulnerabilidad
del sujeto en el plano de su autonomia, se relaciona con el
problema de la “debilidad de la voluntad”. No cabe duda de que
hay mucho que decir al respecto.12 Recordemos para empezar, que
siempre existe irremediablemente una brecha y a menudo, hasta un
abismo entre autonomia tedrica y autonomia préctica. La
tentacion, el deseo, el “mal”, etc., nos hacen vulnerables hasta el
punto de llevarnos a cometer muchas veces actos que no
corresponden para nada con nuestra “autonomia” teorica,
compréndase aqui en el sentido de los puntos de referencia o guias
“normativas” que nos hemos proporcionado para orientar nuestra
vida. Como individuos, estamos de hecho constantemente
tentados, no sélo por la trampa, la mentira, la facilidad, etc., sino
que también, y en mucho menor grado, sin duda, nos vemos
tentados a cometer diferentes formas de fechorias, delitos y
crimenes. (No podemos afirmar, que si nuestra vulnerabilidad esta
en juego con estas opciones, de una manera que no es de seguro
estrictamente determinista, Kant tenia tal vez razén cuando insistia
en la dificultad de vivir a través de nuestra autonomia? Y si
tenemos que responder en la afirmativa, ;no nos coloca esto frente
a la complejidad misma de toda psicologia moral, frente al
rompecabezas humano que representan las relaciones entre el
“querer” y el “poder”?

Y esto se agrava considerablemente en situacion de
vulnerabilidad, como en el caso de dependencia o servilismo
sicolégicos, en los que la “voluntad”, asi como el “conocimiento”,
corren el riesgo de funcionar en balde. Lo cual viene a ser por lo
demas, extremadamente preocupante en el caso de sumision o de
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huida; huida por medio del alcohol, de la droga u otra escapatoria.
Cada uno de los esfuerzos que se realizan analiticamente con el
proposito de sacar a la luz la “debilidad de voluntad” puede llevar
a su vez a sefialar la manera en la que el individuo se transforma a
menudo en “objeto” sometido a diferentes formas de irracionalidad.

Lo que estas breves observaciones indican acerca de la
vulnerabilidad puede servimos ahora de trampolin. Nos demuestran
que la cuestion de la vulnerabilidad es al mismo tiempo muy
compleja y heteroclitica. En suma, es la concrecién de esta
“vulnerabilidad” del “yo”, principalmente dentro de la necesidad
“relacional” de éste, la que representa la confirmacion de ese
mismo “yo”.

La vulnerabilidad del “yo”

Comencemos por decir algunas palabras acerca de la
vulnerabilidad de todo “yo”. Nos apoyaremos primeramente en el
simple hecho de que no todos nacemos “iguales”. Las ficciones
filoséficas o publicas (y atin “populares™) que proclaman que “los
hombres nacen y permanecen libres ¢ iguales en derecho”™ nos
hacen olvidar a menudo que en realidad nacemos completamente
desnudos y desprovistos. Todo depende efectivamente, de la
acogida (o de la ausencia de acogida) que se reserve al recién
nacido. Como recién nacido —el “yo” que forma parte de cada uno
de nosotros— no es sino lanzado a (y a veces “rechazado” por) un
mundo que no conocemos, y se encuentra sin otros recursos que
aquellos que le puede proporcionar nuestro “medio” inmediato.

Si el herido y el enfermo representan, como lo hemos
constatado anteriormente, el sentido comun del concepto de
vulnerabilidad, la situacion del recién nacido simboliza hoy dia el
hecho mismo de la vulnerabilidad (aunque de manera emblematica
en nuestros pensamientos y también en la “realidad”). Ahora bien,
un recién nacido no esta necesariamente “enfermo”, ni “herido”,
pero su existencia sin embargo, es totalmente vulnerable, esta sin
defensa, puesto que su suerte depende por completo y sin
apelacion de aquel o de aquellos que lo acogen (o que rehiisan,
llegado el caso, acogerlo) entre ellos. Si no hay nadie, o si aquella
que lo trac al mundo le vuelve la espalda, el destino del recién
nacido esta escrito unicamente por y en la nada. La vulnerabilidad
del recién nacido es en realidad completa. No posee una
“naturaleza” real para sobrevivir, sino una dependencia integral de
aquellos que aceptan cuidarlo. Sin un ser humano que lo acoja, el
recién nacido simplemente muere, ya que no es capaz de
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alimentarse ni protegerse a si mismo. Evidentemente, es triste
imaginar que perece sin jamas darse cuenta de que no habia nadie
que lo acogiese.

Debemos comprender pues, que todo individuo ha nacido
dentro de una vulnerabilidad inicial y absoluta. Fue sometido,
desde su nacimiento, a ser acogido por los “suyos”. Los
partidarios del derecho natural clasico han querido distinguir aqui
una “naturaleza”® que podia luego servir para elaborar, en un
sentido fundamental, una interpretacion muy particular del
“derecho”. Tal concepcion ya casi no tiene sentido a la luz de una
representacion actualizada de la modernidad juridica. Por nuestra
parte, nada podemos fundar, deducir o justificar, sino inicamente
confirmar que el individuo estd siempre complicado en una
vulnerabilidad inherente a la acogida (o simplemente a los
“suyos”).

En este sentido, lo que siempre debe interesarnos es esta
16gica del recibimiento que nos dan los que nos rodean, ya que €sta
es testigo de nuestra vulnerabilidad como seres “abandonados” en
el mundo. Tiene que ver también con nuestra dependencia con
respecto a la civilidad y a la humanidad que nos rodea. De ninglin
modo como “concepto”, dixit Hegel, sino como seres fragiles que
dependen, al comienzo de sus vidas, y aun después, completa y
ciegamente de los otros, y que sobre todo dependen, en concreto,
de manera vital, de los recursos de aquellos que los acogen, en
forma colectiva o individual. Consideradas de esta manera, la vida
y la constitucion de la psiquis individual son s6lo un interminable
juego de “acogida” que podemos mas o menos dominar, unos
mejor que otros. Del mismo modo se manifiestan, tanto el abismo
que representa el imperativo de conformismo, asi como el peligro
de que este ultimo se convierta eventualmente en el limite y el
sentido mismo de una autonomia deformada o mutilada.

Es pertinente sefialar pues, que una vulnerabilidad sicolégica
inicial nos hace depender de nuestro “medio”. Dependemos de
una manera no determinista de la “acogida” que nos den los
“nuestros”, o aun de la capacidad de enunciar y afirmar el “yo” en
un acto lingtiistico o por medio de una accion. Asi pues, Somos
siempre tributarios de nuestros propios recursos, tanto sicolégicos
como sociales, y de nuestra posibilidad de aprovisionamiento,
material, sicologico, social, etc. Y esto es asi, para equilibrar y
manejar, para actuar y comprender, para garantizar y avanzar en el
plano individual. En este sentido, la vulnerabilidad del “yo” hace
referencia a una construccion perpetua dentro de y con respecto a
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un “nosotros” que se constituye sobre todo, en multiples “yo”.
Precisemos de paso, que tal posicion tiene la ventaja, desde el
punto de vista de la filosofia del derecho, de dejar abierta la
cuestion de la formulacion de un “nosotros” juridico” moderno.

Vulnerabilidad relacional

Nuestras reflexiones preliminares acerca de la vulnerabilidad
del “yo” nos han permitido ya constatar la presencia y el papel que
desempefian los otros. Dentro de esta misma perspectiva, toda
actitud “robinsonesca” debe ser excluida por motivo de
irracionalidad: los “yo” se forman, se conforman, se deforman, se
reforman y se “formatean” en el crisol de una multitud de
relaciones intersubjetivas. Indudablemente, el “yo” constituye el
resultado de un proceso de personificacion y de socializacion que
apenas se contiene. Mas se trata de un proceso que depende
siempre en primer lugar del ambiente, sobre todo, del medio
familiar (o de aquello que lo remplaza). En segundo lugar, se trata
mas bien de las relaciones de amistad y de los juegos
interindividuales. En tercer lugar, se coloca la escuela
(nacionalizada o no), y asi sucesivamente. Por consiguiente,
podemos decir que el “yo”, como sujeto central, se ilustra a través
de innumerables circulos que se extienden cada vez mas lejos,
como muy bien lo representa la gota que cae en el agua y que
desencadena un choque de expansién por medio de circulos
concéntricos.

Si todo sale bien, el proceso de personificacion y de
socializacion logra producir lo que se conoce como una persona de
“calidad”, a saber, una persona que es capaz de descifrar y
satisfacer las expectativas que otros tienen de ella, que sabe
respetar a los demds y tomar en cuenta sus intereses, que sabe
conducir su vida y fijarse objetivos razonables, una persona que
sabe comunicar sus opiniones, sus intereses, Sus propias
expectativas, etc.

Sin embargo, el individuo es vulnerable en este proceso de
personificacion y socializacion, y corre siempre el riesgo de salir
del mismo “herido”, “fragilizado”, o peor aun, “destruido”. Todo
depende en efecto, de hasta qué grado el individuo llegue a formarse
como “sujeto”, es decir, como actor potencial y autdbnomo que puede
confirmarse como tal en el espacio publico juridico.

A contrario, el individuo convertido en “objeto” de los deseos,
los intereses, los planes, etc., de los otros —aun de aquellos que
podemos suponer son mas benévolos con él, como los amigos, los
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allegados, los padres, la familia, la escuela, el Estado, etc., — corre
siempre el riesgo, por el mismo hecho de ser vulnerable, de no
formarse nunca integralmente como “sujeto”, sino de mirar de
soslayo hacia una ldgica unilateral de obediencia y de simples
“retiradas”. Esto se agrava por otro lado, en las circunstancias en
las que una persona joven, a causa de la explotacion y la
denegacion se ve reducida a la condicion de “nada” en favor de las
gratificaciones sexuales, afectivas, ideoldgicas, etc., de otra
persona. No olvidemos la diferencia de sexo, en la que la
vulnerabilidad de una muchacha puede dejarla indefensa frente a
una explotacion sexual. Una explotacién que sdlo puede confirmar
que ésta se encuentra en una posicion de “minoria” y de
“victima”."> Sea como fuere, nuestra vulnerabilidad confirma que
el proceso de personificacion y socializacion se realiza siempre a
riesgo de nuestra “caida”.

En consecuencia, no debemos perder nunca de vista el hecho
de que la personificacion y la socializacion se desarrollan en
marcos sociales y que pueden, a través de mecanismos o de
instituciones particulares, tener una influencia nefasta en la
formacién de un sujeto por el hecho de nuestra vulnerabilidad.
Concretamente, los estereotipos sociales, éticos, raciales, de
costumbres, religiosos, etc., pueden literalmente desviar el rumbo
del proceso de personificacién y de socializacion: en primer lugar,
al erigirse como una barrera que se convierte de facto en los limites
de la formacion de un sujeto, o al integrarse destructiva o
desventajosamente al afirmar (aunque falsamente) “lo que
yo/nosotros soy/somos”; 0 mas concretamente, desviando el rumbo
del proceso en una internalizacion de los prejuicios de los demas.
La vulnerabilidad relacional se concreta, se problematiza y se
dramatiza de esta manera a través de pruebas dolorosas que surgen
en las diferentes etapas de situaciones de exclusion,
marginalizacion, de minorias, etc., y se materializan por medio del
hostigamiento, el bullying, la explotacion, entre otros. Los dos
niveles de explicacion, colectivo e individual, pueden hasta
combinarse en una logica de refuerzo negativo el uno del otro,
como es a menudo el caso cuando estereotipos marginales agravan
significativamente la vulnerabilidad inicial del individuo. No
debemos tampoco olvidar hasta qué punto la angustia sicoldgica,
social o “étnica” del medio familiar se traslada a menudo al nifio y
destruye generalmente la confianza en si mismo que es tan
indispensable para afrontar los vaivenes de la existencia.
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Resulta en vano, sin embargo, hacer cualquier tipo de
inventario; existen sencillamente demasiados ejemplos.  Sélo
recordemos, dentro de nuestra perspectiva, que todos nos
arriesgamos a sufrir de una manera o de otra durante el proceso
individual de personificaciéon y de socializacién.  Nuestra
vulnerabilidad sicoldgica, social o simbélica nos convierte a
menudo en la “presa” de nuestros semejantes. Como regla general,
el proceso de personificacion y de socializacion se realiza a riesgo
de no poder siempre proporcionarnos los “recursos” necesarios
para funcionar correctamente. Aunque siempre sea posible, sin
embargo, segun sea el caso, sacar mas o menos provecho de la vida
moderna y sobre todo de afirmarnos y confirmarnos como un
sujeto de derecho dentro del proyecto de una modernidad juridica.
Mientras desaparecen las heridas leves gracias al tiempo reparador,
o simplemente, gracias al distanciamiento que puede proveer la
madurez de adulto, queda el riesgo de que otras “llagas” no lleguen
a sanar y se establezcan como barreras, incluso como “handicaps”
relativos al potencial de llevar una vida social adulta. Segun las
experiencias vividas, cada uno puede evocar la impresién que le ha
dejado el hecho de interactuar socialmente con un ser
evidentemente “impedido” o que simplemente lleva una carga
demasiado pesada para él. Ahora bien, si podemos a menudo
descubrir instintivamente los estigmas de la existencia en los otros,
(,como podemos entonces reaccionar con aquellos que llevamos
estos estigmas en silencio, sin poder verbalizarlos, incapaces de
afrontarlos, y que somos seguramente ain mas numerosos?
(Como encarar una modernidad en movimiento cuando uno no
puede ni siquiera enfrentarse a si mismo?

Humano, demasiado humano

La vulnerabilidad comprendida de esta manera no puede
nunca ser apartada, suprimida o borrada de nuestra concepcion de
la existencia humana. Permanece como un elemento fundamental
de nuestra condicion y s6lo podemos escapar de ella con la muerte.
Ahora bien, estas observaciones nos permiten introducir una
primera constatacion en lo que se refiere al problema de los
recursos.

En el juego subliminal que se establece entre el “yo” y el
“nosotros” (tanto social y politico como en la posibilidad de una
modernidad juridica), todo se resume en un asunto de “recursos”.
Por un lado, se trata de los medios (incluyendo las aptitudes) que el
individuo puede movilizar socialmente para expresarse de manera
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conciente al utilizar el pronombre “yo” y para actuar asumiendo
esta identidad. @A este nivel, el individuo se encuentra
irremediablemente solo y dependiente de la composicion de sus
propios “recursos” (que provienen de su constitucién sicoldgica
particular) y de los que ha podido obtener a través de un proceso
de socializacion personal adecuado. La desigualdad en el plano
del obrar “juridico” encuentra a menudo su origen a este nivel. No
olvidemos sin embargo, que este primer nivel se une por otro lado,
a través de una antirobinsonada confesada, al problema de un
“nosotros” que se forma por medio de mdltiples “yo”. Pues, segin
lo que han revelado nuestras declaraciones, la vulnerabilidad de los
“y0” nos lleva al asunto de un “nosotros” que se encuentra alli no
s6lo como condicion, sino que puede también ocuparse de si
mismo como tal. Dicho de otra manera, y siempre dentro de la
perspectiva de una filosofia del derecho modernista, el juego
mismo de los “yo” nos aclara de otro modo el sentido hacia un
“nosotros” que se autonomiza (con, por y en favor de los “yo”)
como una toma en cuenta de nuestra “vulnerabilidad” humana en
el plano politico. Si ya hemos podido constatar que el “nosotros”
se constituye para mitigar nuestras vulnerabilidades comunes,
queda saber si la “vulnerabilidad de los “yo” no se traslada de otro
modo al problema de la autonomia publica. Esta es una
interrogante que nos disponemos a continuar en una nueva etapa.

Vulnerabilidad y autonomia publica

Segun lo ha indicado el uso léxico del concepto de
“vulnerabilidad”, el individuo caracterizado por ésta es siempre un
“yo”. Es el herido o aun e/ enfermo, es decir, siempre un “yo” que
se encuentra en una situacion o posicion de fragilidad. Ahora bien,
en lo que concierne a la modernidad juridica, el problema de esta
vulnerabilidad se vuelve mas complejo cuando se le relaciona con
el compromiso necesario del individuo dentro de y con respecto a
la autonomia publica. De hecho, el “yo” que se compromete a
gjecutar la autonomia publica de todos, choca contra dos
“obstaculos” que afectan directamente su vulnerabilidad; y esto, en
cuanto al derecho relativo de seleccionar, en reciprocidad, las
normas, los derechos, las instituciones que desea honrar como
validas para la comunidad juridica y politica de la cual ha escogido
formar parte. Vamos a definirlos, primeramente desde el punto de
vista de la problematica de la conciencia democratica y luego, en
lo que se refiere a la manipulacion antidemocratica.
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Vulnerabilidad y conciencia democraitica

Limitémonos aqui al concepto que defiende la idea de que la
autonomia publica forma parte de un concepto “proceduralista” de
la democracia, de manera que el funcionamiento y sobre todo el
asunto de la cooperacion en los procesos democraticos no
dependa, en principio, nada méas que de la conciencia (o
mentalidad) democratica que los individuos, en reciprocidad, le
concedan.'® La democracia consiste en la capacidad que tienen las
diferentes conciencias concernidas de manifestarse en reciprocidad,
por procesos adecuados, y de seleccionar, en cooperacion, como lo
hemos indicado, las normas, los derechos y las instituciones, dignas
de ellas. Cualquier cooperacion democritica es, sin embargo, en
ella misma, dependiente de la vulnerabilidad de los individuos.

La vulnerabilidad del individuo, con respecto a la “conciencia
democratica” puede primero ser ejemplificada y ubicada en la
escala cronolégica. Representa en si una hazafia historica que las
“conciencias democraticas” hayan podido manifestarse con
autonomia y que hayan podido, mediante una larga marcha
cronolégica, arraigarse y vencer.!” Con la definicion que hemos
dado de la exigencia democratica, resulta que la autonomia publica
es sobre todo un fendémeno del siglo veinte y que ella estd
ampliamente circunscrita (en su origen) a un contexto occidental.
Hist6ricamente, las “leyes” (o simplemente: la normatividad publica)
fueron impuestas en y por diferentes métodos de heteronomia, a
saber por la Autoridad, el Poder, €l Principe, la Religién, etc. Lo
que quiere decir, en resumen, que la “normatividad publica”, por
regla general, ha sido concebida como no-“auténoma”. La
introduccion de la autonomia piblica, es decir, la posibilidad que
tienen los individuos de hacer constar publicamente, reciprocamente,
por procesos democraticos su propia “normatividad publica”, se ha
realizado, sin embargo, de manera muy lenta y exclusivamente en
un marco occidental. Tenemos, sin duda alguna, fragmentos
historicos de una denominada legislacion en diferentes “tribus”
germanicas, pero es sobre todo durante la alta Edad Media que
tuvo lugar el desarrollo —en las profesiones, en las Universidades,
en las “ciudades”— de las primeras tentativas para hacerse cargo de
una manera independiente del plan normativo que debe ser
respetado por los individuos “en autonomia”. En resumen, la
modernidad juridica y politica ha tomado aqui el relevo para
instaurar un proceso lento y penoso que consiste en someter a los
diferentes mecanismos estatales a una légica de la autonomia
publica. jComo lo hemos afirmado, es el siglo veinte que
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representa aqui el momento crucial al permitir en lo sucesivo a la
conciencia democratica manifestarse en el espacio publico con
miras a instituir la cooperacion democratica!

Esta breve evocacion histdrica nos hace sentir inmediatamente
que la “vulnerabilidad” del individuo, frente a la exigencia
democrética de comprometerse en los procesos de seleccion de las
normas, de los derechos, de las instituciones, etc., esta en si unida a
la posibilidad de funcionar adecuadamente por el proceso
democratico como un movimiento de cooperacion, en reciprocidad
con el otro. Se trata pues, en realidad, de hacerlo funcionar como
un movimiento de aprendizaje de la cooperacion, en donde lo que
estd en juego, asi como el resultado, es el formar juntos una
opinién publica que pueda guiar y administrar todo proceso
democratico. En consecuencia, hay que rechazar todo discurso
metafisico sobre el otro, sobre el “rostro del otro”, sobre “yo soy el
Otro”, sobre el Otro “es el infierno”, y otras necedades que parecen
una especie de monélogo,'® para no recordar nada mas que la
confirmacién de que el otro se encuentra siempre ahi como
individuo con respecto a un proceso democratico que debe
interpelarlo.

Lejos, pues, de toda reflexion sobre el “estatuto del otro”,
(socioldgico, antropoldgico, juridico o metafisico), es conveniente,
a contrario, insistir en el hecho de que el individuo posee una
vulnerabilidad relativa al “sistema”, correspondiente a todo
“sistema” existente. Tal y como lo expone Kafka en su novela £/
proceso” o quiza mejor El castillo,?’ tiene sencillamente razon:
existe un obstaculo entre un individuo personificado y socializado
y “la sociedad” que le es a menudo “extranjera” y donde él se
siente justamente como “extranjero”, es decir, “objeto”.

Se trata de comprender que la sociedad nos tiende
continuamente “trampas”, “obstaculos” y “barreras” que pueden ir
en contra del individuo y de la comprensién misma de un proyecto
de cooperacion. No se trata de aprender de una vez para siempre
los caminos de un laberinto social, sino de aprender que la vida en
sociedad deviene, en si misma, un “saber social” en la que se
muestra, tanto la fuerza de ciertos individuos como la
vulnerabilidad de los otros. En otros términos, el sistema social
puede estar asociado a laberintos en proceso de “reconfigurarse”
continuamente y donde la Gnica cosa que puede contar es la
capacidad social potencial que moviliza a un individuo para hacer
frente a este sistema. Podemos decir que la vida social representa
un tipo de “formacion continua” con relacion al individuo pero
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igualmente y simultineamente con respecto a las diferentes formas
de interrelacion codificadas y objetivadas como una organizacion
social.*!

La vulnerabilidad del individuo como actor en el mundo, nos
revela un aspecto central del significado mismo de la vida en
sociedad. La vulnerabilidad del individuo, comprendida como “del
otro” en el sistema social, hace fracasar ciertamente toda falsa
esperanza “ética”, pero nos revela sobre todo que la opacidad
social forma parte integral de nuestra vida “moderna”, que no
siempre dominamos por completo. Nuestra vulnerabilidad hace
que, a menudo, en lugar de ser actores auténomos del sistema, nos
encontremos unilateralmente como “destinatarios”. Si de hecho
esto perjudica empiricamente nuestro papel de actor, i.e. sujeto, tal
constatacion sélo encontrara su sentido en el énfasis, contrafactual,
de ese mismo papel y de la “traicion” que debemos constatar.

Insistamos, dentro de esta perspectiva, en el hecho de que si
cada individuo tiene en principio, el mismo privilegio y la misma
libertad de influenciar la opcion normativa que se lleva a cabo, la
vulnerabilidad de cada persona hace que la situacién se quede
como una situacién de desigualdad. Cada individuo es en realidad
diferente: uno es fuerte, sabe expresarse bien, sabe cémo construir
magnificamente redes sociales, sabe convencer, etc., mientras otros
fracasan por completo. Es, por otra parte, esta vulnerabilidad del
individuo la que ha inspirado el surgimiento de clubes,
asociaciones, sindicatos, partidos politicos, etc., para compensar
todo esto. Realmente, como tantos intermediarios politicos, o
“cuerpo intermediario” que pueden paliar la vulnerabilidad de un
individuo con la fuerza de todos.” Pero atn tal solucién no
elimina el problema de la vulnerabilidad. Dicha solucién la
traslada al interior de las llamadas organizaciones como una
problemética punzante que concierne a las “élites”; una
problematica que no podemos retomar aqui.

Insistamos ahora en el hecho de que la vulnerabilidad se
refiere igualmente a “la vista corta” que defienden a menudo los
individuos. Si la autonomia politica y la seleccién de normas
tienen por objeto el aunar y optimizar los intereses de todos (i.e.
“la vista larga”) es necesario el desarrollo de una mayoria de
opiniones y de conciencias que tomen en cuenta esta dimension.
Especificamente, debemos superar la forma de vulnerabilidad que
se manifiesta en la falta de confianza en si mismo, en su propio
juicio y en la seguridad necesaria para poder hacer compromisos
con los demas.
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Todo esto nos conduce, en resumen, a la afirmaciéon de que
cualquier “autonomia publica”, sobre todo en su forma consagrada
por los procesos democraticos, necesita que los individuos tengan
las aptitudes para comprometerse, comprenderse, intercambiar etc.,
con respecto a las proposiciones normativas que se les propusieron.
En resumen, estos deben también experimentar la universalidad de
sus selecciones.”” Es necesario considerar también que la
vulnerabilidad de los individuos debera ser estabilizada sobre la
base misma de la exigencia democratica de la modernidad, y al
respecto los nicos postulantes con que contamos son las “normas”
procesales.

La autonomia publica y 1a amenaza de heteronomia

La problemética que rodea la “vulnerabilidad” del individuo y
la conciencia democratica llega a ser preocupante con respecto a la
amenaza que ejercen sobre ésta las fuerzas anonimas de
heteronomia.* En realidad, las amenazas mas peligrosas para la
autonomia individual no son las que se pueden definir como tales y
que operan a la vista y conocimiento de todos. El simple hecho de
ser definibles para los individuos las hace mas susceptibles a las
criticas. De esta manera, entre las fuerzas de heteronomia las mas
peligrosas son indudablemente aquellas que se han vuelto
“invisibles”, “evidentes”, “naturales” o “racionales” para los
individuos; es decir, las fuerzas de la heteronomia en las cuales el
individuo se convierte en una marioneta sin saber los hilos que lo
hacen “bailar”. ;Y cOmo unas marionetas pueden vivir sin
comprender los hilos que controlan sus vidas, sus ideas y sus
destinos? La mayoria de las veces basado en criterios que no
favorecen completamente sus intereses. Nuestra modernidad ha
puesto en marcha, paradojicamente, dos fuerzas desconocidas de
heteronomia: el sistema econdmico y el sistema administrativo, en
las cuales se aloja un tercer subsistema moderno, el de los
“medios”.

Cuando consideramos mas de cerca el sistema econdmico, la
primera cosa que conviene sefialar es que en él se esconde una gran
complejidad que se articula en subsistemas parciales que se
especifican funcionalmente. En la actualidad se afiade aqui a esto
un proceso de universalizacion de la economia que en el crisol de
un aumento en la “division de trabajo” mas y mds disperso y
apartado, opera un cambio brusco con relacion a esta complejidad. >
Al mirar esto mas de cerca, no podemos nada mas que
maravillarnos por la dindmica que anima el sistema economico
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moderno, pero es para comprobar inmediatamente que el
humanismo econdmico cldsico parece haber desaparecido
totalmente como sefial distintiva. Lo esencial del sistema
econémico contemporaneo no es tanto hoy la acumulacion del
capital como el hecho de que esa acumulacion se realiza gracias a
regulaciones insensibles, por adaptaciones sistematicas, las cuales,
a pesar de su eficacia racional muy real en ciertos aspectos,
escapan por definicion a la toma de conciencia y de voluntad. El
Mercado, sometido a la “mano invisible”, en realidad la
Providencia, se ha convertido en la palabra clave, y como tal ha
obtenido cada vez mas y mas la posicion de “destino”, “natural”,
“racional”, a pesar de los esfuerzos del Estado moderno al cual el
hombre debe servir y al cual debe obedecer y acoplarse. El giro
virtual de la economia moderna solo fortalece la ideologia de una
dimisién necesaria del individuo. Este giro virtual se manifiesta
por la llegada desde el 1980 del sector financiero a la posicién de
propulsor como la instancia “normativa”, para cualquier actividad
ecconomica. En la filosofia del derecho, por ejemplo, es Von
Hayek quien representa mejor esta dimision del hombre para
encomiar el sistema econémico.’® Nadie, sin embargo, puede
dudar que tal dimisiéon aumente y agrave la vulnerabilidad del
hombre.

El sistema administrativo es el segundo sistema puesto en
practica por nuestra modernidad politica y juridica. Intimamente
vinculado al advenimiento del Estado contemporaneo, al utilizar
normas llamadas “juridicas” para gobernar, reglamentar, planificar,
etc., el sistema administrativo se organiza a parte en una logica
“desde arriba” para hacer de los individuos y de sus vidas el objeto
de sus acciones. Por una parte, esto ha permitido racionalizar
amplios espacios de la vida en sociedad y sobre todo de aminorar
muchas formas de disfuncion y “de injusticias sociales”. Por otra
parte, esto también ha servido para “objetivar” individuos. En
realidad, el sistema administrativo ha tomado el control de sus
vidas, o sencillamente se ha propuesto “delimitarlos”, definirlos y
dirigirlos segun criterios que se relacionan poco con los intereses
de los individuos, pero mas con el “presupuesto” o sencillamente
con una cultura administrativa opaca. De este modo, los
individuos no han sido confirmados en su autonomia, menos aun
en su individualidad, sino que se han encontrado como clientes,
usuarios, “consumidores” de servicios, y asi sucesivamente. Al
ayudar a individuos vulnerables, primero y ante todo, el sistema

20 2007-2008



Vulnerabilidad, derecho y autonomia

administrativo se ha transformado asi, paraddjicamente, en un
nuevo obstaculo que se erige en el camino.”’

En este plano de la filosofia social, hay que afiadir, sin
embargo ahora, un subsistema que sirve a menudo de punto de
union en las sociedades modernas. Pensamos en los “medios” o
simplemente en todas esas organizaciones que se especializan en
los medios de comunicacion de masas. Se trata, desde luego, de
periodicos, revistas, libros, servicios de Internet, television, radio y
otros. Por un lado, constatamos una anarquia saludable, por otro
lado, son a menudo oligarquias o monopolios las que organizan,
dirigen, y giran de acuerdo con las directrices ideoldgicas o
sencillamente con los intereses que les dictan sus “jefes”. En
cuanto a estos ultimos, no hay que hacerse de ilusiones, la
manipulacion de la opinién publica forma hoy parte integrante de
la vida en sociedad. Cuando los riesgos llegan a ser importantes,
por ejemplo, en lo que concierne al asunto de la guerra, la
intervencidn militar, etc., el problema del dominio de la opinidn se
vuelve primordial. No olvidemos que Estados Unidos no perdio la
guerra de Vietnam en los campos de batalla, sino ante la opinion
publica; lo que forzo a “desertar” los susodichos campos de
batalla. En cuanto a nuestro tema, es oportuno recalcar que este
problema del “dominio” de la formacion de la opinién, dejando a
un lado las razones para tal voluntad de “dominio”, equivale
siempre, en principio, a la manipulacion de dicho problema.
Ahora bien, lo que constatamos a menudo es la ausencia de
pensamiento critico con respecto a los medios de comunicacion.
Pues, existe también el peligro, bien real, que se impongan
sigilosamente la manipulacion, la explotacion, y la corrupcién de
la opiniéon publica, o sencillamente, el desvio del proyecto
moderno de su anclaje en la autonomia de los individuos. Las
conciencias democraticas son vulnerables, corruptibles y se dejan a
menudo y facilmente engafiar por “el canto de las sirenas”.

La vulnerabilidad de los individuos frente a las fuerzas de la
heteronomia se agrava, como acabamos de mencionar, por su
“invisibilidad” y por el hecho de que los diversos monopolios de
informacién (y el poder oligarquico que se afiade a éstos) se
convierten en el lugar “natural”, o “racional”, para la imposicion
de una opinidn, de una “ideologia del mundo” o de una manera
unilateral de comprender los intereses sociales, politicos y
econémicos. El llamado fendmeno de rectitud “politica”, “moral”,
“gtica”, etc., que hemos podido constatar en el transcurso de los
ultimos afios, no representa aqui sino el simbolo de un
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estrechamiento heterénomo, al imponerse ilegitimamente a la
mente humana. Es en este sentido significativo observar los temas
que ya no se discuten y en consecuencia, sirven para reforzar, en
heteronomia a sus diferentes protagonistas.

Conciliar la autonomia piiblica y la individual

(No seria mds necesario hacer constar que la autonomia
individual y la autonomia publica son s6lo los dos lados de una
misma moneda, para de esta manera, reforzar el sentido
democratico de nuestra modernidad? Al nivel al cual este asunto
afecta nuestro tema de la vulnerabilidad, nos parece que la afirmacion
se impone. Dado precisamente que la vulnerabilidad de un individuo
del mundo puede apenas asumirse segin las premisas de la
modernidad juridica,”® que al grado mismo donde el individuo puede
confirmarse como actor, como sujeto, implica, en este sentido, que los
procesos democraticos deben comprenderse como intermediarios para
reforzar la autonomia de los ciudadanos, pero también para,
democraticamente, crear instituciones sociales, politicas, normativas,
que sean capaces de ayudar a los individuos a hacer las paces con sus
vulnerabilidades. De esta manera, nuestras normas, nuestros
derechos, nuestras instituciones, no son nuestros ‘“amos”, sino
maneras de proceder que nos permiten examinar juntos sobriamente
el problema de nuestras “vulnerabilidades” como objeto mismo de
una deliberacion que pueda concretizarse dentro de nuestra
modernidad juridica actual.

Vulnerabilidad y solidaridad

Admitamos que el recurso principal que poseen los
ciudadanos para paliar sus “vulnerabilidades” es la solidaridad. En
realidad, se trata de la capacidad que tienen los individuos para
dejarse comprometer en actos de afiliacién con otras personas que
se encuentran en situacién de vulnerabilidad y construir en su favor
movimientos o eventualmente legislaciones solidarias. Si la
solidaridad es la fuerza de los débiles, se trata de una fuerza
pensada y comprendida dentro de los procesos democraticos, que
hay que tomar en cuenta. Podemos incluso decir que desde 1970
los movimientos de solidaridad han cambiado ampliamente las
circunstancias en el mundo occidental. Para nuestro proposito, dos
tematicas pueden favorecerse: en primer lugar el problema de la
vulnerabilidad con respecto a una legislacion de solidaridad vy,
luego, la vulnerabilidad con respecto a una politica de solidaridad.
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Vulnerabilidad y politica de solidaridad

No existe aqui ninguna razén para reinventar la rueda. Para
qué reiterar imperfectamente lo que ya ha sido dicho de una
manera ejemplar y que, ademads, nos indica la respuesta correcta?
En realidad, la “pardbola del buen Samaritano” tal y como la
encontramos en los Evangelios, que cita los hechos y la “parabola”
de Jests, nos servira de guia:

Pero €1, queriendo justificarse a si mismo, dijo a Jesus:
“¢Y quién es mi projimo?” Respondiendo Jests dijo: “Un
hombre descendia de Jerusalén a Jericd, y cayd en manos de
ladrones, los cuales le despojaron; e hiriéndole, se fueron,
dejandole medio muerto.  Acontecidé que un sacerdote
descendia por aquel camino; vio al hombre y sigui6 de largo.
Asimismo un levita llegd a ese lugar, vio al hombre y siguio de
largo. Pero un samaritano, que iba de camino, vino cerca de él,
y viéndole, fue movido a misericordia. Se acerco, vendé sus
heridas, echandoles aceite y vino, y poniéndole en su
cabalgadura, lo llevé a un mesén y cuidé de él. Al dia
siguiente, sac6 dos monedas de plata y las dio al mesonero y le
dijo: “Cuidalo y si gastas algo mas en €l, yo te reembolsaré
cuando regrese.” “;Quién, pues, de estos tres te parece que fue
el préjimo del que cayé en manos de los ladrones?” El legista
contesto: “El que fue bondadoso con é1.” Jesis le dijo: “Ve y

haz ta lo mismo”.”

Dos respuestas se desprenden aqui para el problema de
(“quién es mi préjimo”?*°  Primero, una respuesta universal y
cristica, luego una respuesta que se circunscribe a la solidaridad.
En lo que se refiere primeramente a la respuesta universal y
cristica, hay que recalcar que se trata, ante todo, de un proceso de
reconocimiento exterior en contra de cualquier juicio. Somos,
reciprocamente, el uno para el otro, siempre el “pr6jimo”. Dicho
de otro modo, ser el “préjimo”, es esencialmente el hecho de ser,
de sentirse y comprenderse, como parte de la humanidad. No
habia en ese sentido nada en particular en el hecho de ser un
Samaritano y seguramente no fue a causa de este hecho que él se
detuvo y atendio a su projimo. Era, como lo indica la parabola,
porque fue “movido a misericordia”, porque se reconocié en €L
Percibié al hombre en el espejo de su propia humanidad. Y
naturalmente, el individuo en su vulnerabilidad concreta, ya que
estaba herido. Se desprende, en consecuencia, una respuesta:
podemos comprendernos, situarnos y apreciarnos como humanos,
como seres que no tienen nada mas que un Padre para el cual las
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diferencias étnicas que tan cuidadosamente hemos mantenido y
cuidado, no tienen, en realidad, ninguna importancia. Como lo
dice la parabola, “cuid6é de él.” Desde el principio, todo no era
nada mas que un acto de humanidad. Ser humano quiere decir
comprender lo que significa vivir juntos como humanos, €l uno
para el otro. Que la parabola evoque implicitamente las palabras
“amense los unos a los otros”, en el cual el mensaje cristico del
“sermon de la montafia”, no es sino un problema de coherencia y,
desde luego, una interrogacion de la fe en cuanto a este mensaje
cristico.

Ahora bien, observemos que aqui no se trata ni de obligacion
ni de deber. Esta manera de pensar suponiendo o “estableciendo”
obligaciones o deberes tiene muy poco sentido y falla su objetivo
en el plan filoséfico. El problema con el Fariseo (i.e. “el
sacerdote”) o aln el Levita, no es que hayan olvidado cierta
obligacién o deber, sino simplemente, como se indica, es que no
admitieron su humanidad. Son seres “incompletos”, seres que
quizi estén ellos mismos “heridos” y de esta manera prisioneros de
su propia “vulnerabilidad”, o mas aun, seres que de ninguna
manera han logrado descentrarse para ir hacia la fase de “adulto”
para poder reconocer a alguien como el “pr6jimo”. En resumen,
que no han conseguido ver las cosas de otro modo que no sea
como Fariseos o Levitas. Por otra parte, en esto no hay nada de
particular: no tenemos que ir muy lejos para entender que muchos
comparten dicha mentalidad.

A donde queremos llegar al abordar en este momento la
interpretacion de esta parabola en la vertiente de la solidaridad, es
que la pregunta “;quién es nuestro projimo?” no hace sino
interpelar nuestra humanidad. Frente a tal “mentalidad” (sin
obligacién, sin deber, sino inicamente por un llamado cristico),
nuestras respuestas relacionadas con esta pregunta corren el riesgo
de ser muy variadas, muy personales y a menudo de estar
sometidas a los vaivenes de las circunstancias y los
acontecimientos.”’ En realidad, esto no puede ser de otra manera
ya que, fuera de cualquier aspiracion personal a la santidad, cada
uno de nosotros se encuentra siempre sometido a la eventualidad
de un mecanismo que puede desencadenar una simpatia, un acto o
un “programa” de solidaridad. Es entonces en la capacidad para
movilizar la perspectiva de solidaridad donde se ventila el
problema. Desde luego, el mensaje cristico puede, de este modo,
representar dicho mecanismo, y tanto mejor si este es el caso. Pero
lejos de toda exclusividad, otras fuentes o simplemente recursos,
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pueden también permitir llegar al mismo resultado. En cuanto a
esto Gltimo, es a partir de multiples influencias “ideoldgicas” o
sencillamente: de conceptos sobre la “justicia social” o la “vida
buena” para todos, que el hombre y la mujer modernos pueden hoy
reflexionar sobre el problema de la solidaridad. De esta manera la
solidaridad se precisa, con toda lucidez, como un problema de
compromiso, de la capacidad para decir si o no, de organizarse y
proponer otros arreglos en el plano de las normas, de los derechos
y de las instituciones, en beneficio del hombre lastimado, del
individuo vulnerable.

No puede ser de otra manera, pues, en resumidas cuentas, es
siempre el individuo quien pasa juicio sobre el problema de:
“/quién es mi projimo?”, y quien se compromete a favor del
individuo vulnerable. Que ese juicio pueda estar incompleto, que
ese juicio pueda perderse y caer en los laberintos de la falta de
humanidad, no necesita recalcarse.’> Pero existen otras tantas
razones para unir ese juicio personal con un juicio impersonal tan
ejemplarmente representado por el proceso “juridico”. Es por otra
parte a esto a lo que queremos llegar finalmente.

Vulnerabilidad y legislacion de solidaridad

Consideremos en este momento la solidaridad como el recurso
clave para obrar juntos y para superar y mitigar la vulnerabilidad
de uno y el otro. El problema de la solidaridad obliga casi al
individuo a mezclarse con los otros individuos para poner remedio
a su propia vulnerabilidad. Se trata, en realidad, de una logica de
mosquetero: “uno para todos y todos para uno”, en donde los
“débiles”, o sencillamente los que necesitan la solidaridad de los
otros, buscan adquirir la fuerza necesaria para obrar en el espacio
publico.

Sin embargo, hay que insistir primero en el hecho de que no
debemos considerar el problema de la solidaridad como un dato
(innato) ni como una “obligacion”. Examinémoslo mas bien como
una fuerza “social” que puede construirse, que puede ser solicitada
y que puede comprometer a los individuos. De esta manera la
“solidaridad” representa un recurso propio a los individuos que
puede, bajo ciertas condiciones, ser movilizado, y respaldado por
ellos, tanto individual como colectivamente. Concebida de este
modo, la relacion con la vulnerabilidad humana salta a la vista: la
vulnerabilidad de otro individuo puede, sencillamente, movilizar
nuestras solidaridades, incitarnos a ayudar a aquel que es
vulnerable o hasta solicitar medidas politicas, sociales o
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economicas, para fortalecer la posicion sustentada por un individuo
o una categoria de individuos. En lo que se refiere al derecho, la
solidaridad se materializa en el plano del derecho nacional en una
llamada legislacion de solidaridad, y en el plano internacional, en
una legislacion de solidaridad como el sistema de la ONU de los
derechos del hombre.

En lo que se refiere particularmente a la legislacion nacional
de solidaridad, podemos decir que nuestra visién cambia desde el
momento en que abandonamos una concepciéon metafisica o
sencillamente “moral/ética”, para a contrario, no considerar nada
mas que el sujeto de derecho. Desde el momento en que podemos
entender que el individuo y el sujeto de derecho son uno solo, ya
no podemos ver el mundo de la misma manera. La vulnerabilidad
de los individuos y el destino que le reserva la sociedad moderna,
lo encontramos diariamente en los rasgos de hombres, de mujeres
y de nifios que ya no funcionan, que estan “acabados”,
“extenuados”, “destrozados” y que dejan que la vida contintie. Los
encontramos como hombres, mujeres, nifios, que han sucumbido a
las garras del alcohol, de los estupefacientes, medicamentos, etc., o
sencillamente, que se encuentran perdidos en algin mundo aparte
en donde reinan la depresion, el desespero, o alguna enfermedad
mental. Se trata de individuos que han fracasado tantas veces en la
vida que han perdido toda la confianza en ellos (y en los otros) y
sobre todo, han perdido la esperanza en uno u otro sentido. La
unica fuerza que puede asegurar una legislacion a favor de ellos es
la solidaridad.

Recordemos que de lo que fue, en el mundo occidental durante
el transcurso de los siglos 19 y 20, la “legislacion obrera” o el
“derecho al trabajo” sc¢ constataron los estragos que habia causado
la industrializacion y la falta de seguridad: la vulnerabilidad de un
trabajador (y en este caso también de todas las personas que
dependian de €l) y su “inhabilitacién” inmediata luego de un
accidente del trabajo, qued6 de manifiesto por la proximidad de la
situacion de ellos, es decir, de los otros trabajadores. Estos
provocaron acciones politicas cada vez mas concentradas e
inteligentes para socorrer a aquellos que pagaron asi el precio del
desarrollo industrial y economico. La legislacion de las
solidaridades que fueron instauradas en el mundo del trabajo
prueba, de esta manera, la proximidad de la fuerza que éstas han
exigido. Es también esta cercania la que luego se pierde, por el
hecho de que la legislacion de solidaridad se convierte en un
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dominio de funcionarios, de trabajadores sociales, de especialistas
en salud mental, etc.

Queremos sefialar que la solidaridad debe manifestarse con los
que humanamente caen debido a sus vulnerabilidades. Necesitamos
hoy mas que nunca que la luz se enfoque hacia los efectos nefastos
que producen la aceleracion de la economia o los cambios
sociales.”> Hoy en dia necesitamos mas de ese enfoque porque la
eliminacion del poder econdmico, que constatamos con la
globalizacion de la economia, hace que la toma de conciencia
necesaria a toda solidaridad haya sido también eliminada. Dicho de
otro modo, una especie de “deshumanizacion” corre el riesgo de
establecerse hoy dia, tal y como lo demuestra la danza desenfrenada
que gira alrededor del mercado. Ahora bien, los movimientos de
solidaridad son cada vez mas necesarios precisamente porque
nuestras sociedades en el plano humano tienen que incrementar
constantemente sus inversiones para lograr esa solidaridad. Y
sucede lo mismo en el plano internacional en lo que se refiere a los
derechos del hombre.

A simple vista puede parecer extrafio el comparar y concebir
el sistema internacional de los derechos del hombre como un acto
de solidaridad. Hay que entender, pues, que el sistema de la ONU
de los derechos del hombre era sélo al principio, un compromiso
de los estados; esos estados que a menudo representan la mayor
amenaza para sus propios ciudadanos. Es en este plano que la
solidaridad y el cosmopolitismo pueden intervenir con miras a
derribar el problema de las “fronteras” o de los “privilegios del
Estado-naciéon” para favorecer una toma en cuenta real de la
situacion de los ultimos beneficiarios de esos “derechos del
hombre”, a saber, los individuos. Lo que, en efecto, ocurri6 a
partir de los afios sesenta y setenta, de manera privilegiada en los
paises occidentales, en donde los diferentes movimientos de
solidaridad se propusieron diferenciar las formas distintas de los
derechos del hombre como “auténomos” e “independientes” del
derecho internacional de los estados soberanos.

iSustentamos que la “mencién” constante y la produccioén de
datos precisos en cuanto a la situacion de los derechos del hombre
en cada pais del mundo sencillamente han cambiado el clima
politico! Podemos, en esta perspectiva, recordar como el problema
de los derechos del hombre y la solidaridad con los pueblos en
Europa del Este, todavia bajo el imperio soviético antes de 1989,
cambiaron la faz del mundo. Recordemos una vez mas la situacion
en América latina en los afios setenta en donde fueron los
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generales quienes expulsaron a los demdcratas, a menudo en bafios
de sangre y en guerras civiles. Hubiéramos podido afiadir todavia
otros ejemplos, pero mas alla de cualquier enumeracion, que en si
no tiene sentido, conviene insistir en el hecho de que los
movimientos de solidaridad han sido primordiales, centrales e
indispensables en ese proceso de cambio.

En realidad, el sistema internacional de los derechos del
hombre ha sido necesario y lo es todavia, para proteger al
individuo: porque si recordamos los diferentes “derechos” en
cuestion, es preciso constatar que se trata por regla general, de la
proteccion que atafie directamente al problema de la vulnerabilidad
del individuo. Algunos ejemplos pueden ilustrarlo en lo que
concierne a las minorias, las cuales son a menudo objeto de
masacres, deportacion, expropiacion, discriminacion, exclusion,
ostracismo, intolerancia, xenofobia, racismo, antisemitismo,
ignorancia y asi sucesivamente. Constatamos que la
vulnerabilidad de la minoria en esas situaciones ha cambiado
debido a la proteccion de los derechos del hombre. Quiza otro
ejemplo sea la mujer, (o sencillamente la feminidad), eternamente
objeto de discriminacion, de intolerancia, de explotacién. Una vez
mas, ;podemos probar que la vulnerabilidad de la mujer ha sido
tomada en consideracion y que se ha erigido una barrera del
“derecho” que no se debe atravesar? Ahora bien, para que todos
esos “derechos” sigan siendo ventajas para minorias o mujeres y
que no representen Unicamente palabras sin sentido, es necesario
que la problematica de los derechos del hombre coincida con el
horizonte mismo de una modernidad juridica. Somos conscientes
de que esa problematica desvirtia parcialmente la cuestion misma
de la eficacia de esos derechos en paises que no tienen a menudo
ninguna tradicién o poseen una tradicion parcializada o deformada
desde el punto de vista juridico, y donde es necesario dejar trabajar
los derechos del hombre en lugar de esta tradicion ausente.

Una barrera en contra de la violencia

El tnico escudo, la tnica barrera eficaz en contra de la
violencia es la accion de los hombres y de las mujeres.
Corresponde a ellos, a “todos”, forjarse ese escudo “fundamental”
en contra de la violencia del hombre contra el hombre, y de
asegurarse que la violencia que hace dafio, se transforme y se
transmute en palabras que puedan ser comprendidas.’® En la
légica de la vulnerabilidad, hay que moverse hacia la “victima”,
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hacia aquel que se ha convertido en objeto de la violencia del otro,
hacia aquel a quien la violencia le causa dafio.

Palabras finales

Nadie se asombrard de que al final del recorrido
experimentemos cierta frustracién: hay tanto mas que afiadir,
precisiones que aportar o sencillamente, otros problemas que
plantear. El que discute una problematica tan compleja como la
que acabamos de recorrer con respecto a la nocién de
“vulnerabilidad” no puede nada mas que sentir cierta insatisfaccion
debido al hecho de que cada uno de los temas propuestos se une a
otros y que en resumidas cuentas, es casi todo el proyecto de una
modernidad juridica que debe ser explicada.

Si debemos resumir, en el terreno de la filosofia del derecho,
la ensefianza que se obtiene de nuestra exploracion, recordaremos
sencillamente, que el “derecho” no constituye la panacea en lo que
se refiere a nuestra “vulnerabilidad” humana. A menudo el
“derecho” sélo es una amenaza mas en contra del individuo, y el
que cae entre las manos de los abogados, se arriesgaria a pagar por
mucho tiempo y a encontrarse, al final, mas desprovisto que nunca.
Como la posibilidad del derecho presupone una igualdad formal en
contra de todos los hechos contrarios, la vulnerabilidad del
individuo, su falta de recursos psicologicos y sociales, todo esto
unido la mayoria de las veces a la pobreza, causan a menudo el
fracaso de la susodicha posibilidad del derecho. Peor atin, como lo
hemos indicado, es frecuentemente el derecho lo que se vuelve en
contra del individuo como una carga mas para un yugo que ya es
demasiado pesado. El que la cuestion del derecho esté a menudo
ambigua, no debe, sin embargo, desanimarnos, sino que debe mas
bien siempre alentarnos con el fin de tomarle el “pulso” a nuestra
realidad juridica.

NOTAS

! Este articulo es una traduccion de « Vulnérabilité, Droit et Autonomie, un
Essai sur le Sujet de Droit» originalmente publicado en Considerations
Juridico-philosophigues, Québec, Les Presses del Université Laval, Coll, Diké,
p. 5-33. La incorporacion del mismo en la Revista Ethos Gubernamental V,
constituye su primera publicacion en Espafiol o Inglés.

? A propoésito del significado de la expresion “proyecto juridico moderno”,
ver, Bjarne Melkevic, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du
droit, Québec, Presses de 1’Université Laval, coll. « Dike », 2002.

3 Paul Robert, Le Robert. Dictionnaire alphabétique et analogique de la
langue frangaise, Paris, le Robert, 1966, sexto tomo, p. 874.
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* Notemos sin embargo, que como resultado de cierta extension semantica,
la “vulnerabilidad” tiende a parecerse hoy, de manera inapropiada a la nocién
de “debilidad”, por ejemplo cuando se habla de la “vulnerabilidad” militar,
alimentaria, monetaria, etc., de un pas.

* Alain Renault, L individu. Réflections sur la philosophie du sujet, Paris,
Hatier, coll. Optiques Philosophie no 211, 1995, p. 61-78. Ver también, del
mismo autor: L’ ére de ['individu, Paris, Gallimard, 1989, p. 258-299; Kant
aujourd’hui, Paris, Aubier, 1997, p. 187-232.

¢ Jurgen Habemas, L ‘intégration républicaine. Essais de théorie politique,
Paris, Fayard, 1998, p. 275-286. Ver también del mismo autor: Droit et
démocratie. Entre faits et normes, Paris, Gallimard, 1997.

7 Jean Piaget, Le jugement moral chez I'enfant, Paris, PUF, 1973; Piaget,
Le jugementet le raisonnement chez I’enfant, Neuchétel, Delachaux et Niestlé,
1978 ; Lawrence, Kolhberg, The philosophy of moral development : moral
stages and the idea of justice, San Francisco, Harper & Row, 1981; L.
Kolhberg, C. Levine & A. Hewer, Moral stages : a current formulation and a
response to critics, Basel & New York, Karger, 1983. Ver también, J.
Habermas, Morale et communication, Paris, Cerf, 1986.

Gerald Dworkin, The T heory and Practice of Autonomy, Cambridge,
Cambridge University Press, 1988; « The Concept of Autonomy », en .
Christman (dir.) The Inner Citadel: Essays on Individual Autonomy, New
York, Oxford University Press, 1989, p. 54-62.

® En el texto que nos ocupa, “heteronomia” o “fuerza de la heteronomia”,
se entendera siempre como lo opuesto a la “autonomia”, es decir, como la “ley”
o la normatividad desarrollada por otro con el fin de someternos a ella. En el
plano concreto, la heteronomia se materializa en la autoridad, el poder, el
principe, etc. Sobre este tema, ver, Emmanuel Kant, Métaphisique des moeurs,
Tomo 1, Paris, GF-Flammarion, 1994, p. 124 en adelante.

' Erich Fromm, La peur de la liberté, Paris, Buchet-Chastel, 1963.

"""E. Fromm, La passion de détruive : anatomie de la destructivité
humaine, Paris, Laffont, 1975,

2 Ruwen, Ogien, La faiblesse de la volonté, Paris, FUF, coll. « Philosophie
morale », 1993 ; G.W. Mortimore (dir.), Weakness of Will, London, Macmillan,
1970; Stroud & C. Tappolet (dir.), Weakness of Will and Practical Irrationality,
Oxford, Oxford University Press, 2003; D. Davidson, « How is weakness of the
will possible ? », en J. Feinberg (dir.), Moral Concepts, Oxford, Oxford
University Press, 1970; R. Dunn, The possibility of Weakness of Will, Hackett,
2002.

" Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aoiit 1789, art. 1.
Precisemos que negar un significado del concepto “igualdad” en el plano del
“hecho”, factual, no debe interpretarse aqui como un rechazo de una promesa
politica o juridica de “igualdad”. Es necesario precisar simplemente que la
nocién de igualdad no tiene ningan sentido en el plano factual y que sélo tal
precision puede permitirnos luego comprender el papel “normativo” que esta
nocién puede desempefiar eventualmente en los planos politico y juridico.
Precisemos también que sélo semejante comprension nos permite entender la
tension, muy modernista, entre “factualidad” y “normatividad”.

* Ulpien, Digeste, 1, 1, 3: “El derecho natural es lo que la naturaleza
ensefia a todos los seres animados; este derecho, en efecto no es propio de la
especie humana, sino de todos los seres animados, de todos aquellos que nacen
sobre la tierra o en el mar, asi como de las aves; de aqui surge la unidn del
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macho y de la hembra, que nosotros llamamos matrimonio; y de éste la
procreacion y la educacion de los hijos, etc., [...]”. Sobre este tema, ver Michel
Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, Montchrétien, 1975,
p. 472.

'3 Ver, Lukas, K. Sosoe « La victime : pour une approche étique du corps
meurtri », en Paul Dumouchel (dir.), Comprendre pour agir, Violences, Victimes
et Vengeances, Québec/ Paris, Presses de L’ Université Laval/ L’Harmattan,
2000, coll. « Dike » , p. 65-88.

log, Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du droit,
op.cit., p. 65-99.

7 Boris De Wiel, Democracy: A history of Ideas, Vancouver, UBC Press, y
Seattle, University of Washington Press, 2000 ; traduccion frangesa: La
démocratie: histoire des idées, Québec, Les Presses de 1’Université Laval,
collection Zétesis, 2005. Ver también J. Dunn, Democracy: The unfinished
Jjourney, 508 BC to AD 1993, Oxford, Oxford University Press, 1992.

" Lo que quiere decir que todas nuestras reflexiones se presentan en
sentido inverso a cualquier “metafisica del sujeto”. Contra, ver por ejemplo E.
Lévinas, Humanisme de ['autre homme, Montpellier, Fata Morgana, 1972
(1987); Entre nous. Essais sur le penser-a- [’autre, Paris, Grasset, 1991; Hors
sujet, Saint-Clément la Riviére, F. Morgana, 1987 ; Le temps et |'autre, Paris
PUF. 1983.

19 Franz Kafka, Le proces, Paris, Gallimard, 1972.

2 Kakfa, Le Chdteau, Paris, GF-Flammarion, 1995.

21 J. Habermas, Théorie de | ‘agir communicationnel, 2 vol., Paris, Fayard,
1987. Cf. N. Luhmann, La légitimation par la procédure. Québec, Presses de
I’Université Laval, coll. Diké, 2001 (repris par le Cerf, Paris, coll. « Passages »,
2001).

2 B. Melkevik, “Intéréts particuliers, intéréts  généraux et corps
intermédiaires » en J. Boulad-Ayoub y L. Bonneville (dir.), Souverainetés en
crise, Québec/Paris, Presses de I’Université Laval/L’Harmattan, coll. « Mercure
du Nord », 2003, P 101-113 ; tomado en este volumen.

2 J. Habermas, Droit et démocratie. Entre Jaits et normes, Paris,
Gallimard, 1997.

# Podemos hacer aqui una analogia con lo que nos dice E. Kant en lo
relativo a la heteronomia en el plano de la construccién individual de la
“voluntad”: “Cuando la voluntad busca la ley que ha de determinarla en algin
otro lugar diferente a la aptitud de sus méaximas para su propia legislacion
universal, y, por lo tanto, sale fuera de si misma a buscar esa ley en la
constitucion de alguno de sus objetos, produce entonces siempre heteronomia.
No es entonces la voluntad que se da a si misma la ley, sino que es el objeto por
su relacion con la voluntad, el encargado de dar tal ley”. (Métaphysique des
moeurs, tome 1, op. Cit., p. 124).

2 B. Melkevik, “Prolégoménes a une problématique: mondialisations et
droit », en H. Pallard y S. Tzitzis (dir.), Les droits fondamentaux devant la
mondialisation, Québec, Presses de 1’Université Laval, coll. « Diké », 2004, p.
109-127. Una traduccion italiana de este articulo, titulado “Mondializzazioni e
diritto: prolegomeni ad une problemética”, estd publicada en Nuevo Sviluppo.
Rivista semestrale du Scienze Umane (Roma), No 1, 2004.
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®EA. [von] Hayek, Droit, législation et liberté, trois t, Paris PUF, 1973,
1976, et 1979. Para una critica de Hayek, ver B. Melkevik, Réflexions sur la
philosophie du droit, Québec, Presses de 1"Université Laval, 2000, p. 133-151.

7. Habermas, Théorie de l'agir communicationnel, op. cit., tome 1:
Rationalité de I’agir et rationalisation de la société, p. 265-281.

% Ver B. Melkevik, Rawls ou Habermas. Une question de philosophie du
droit, op. cit., p. 24-31 y 45-62.

* La Bible, Luc. 10.

*% Recordemos el asunto Donaghue c. Stevenson, [1932] A. C. 562
{Chambre des Lords}, y las palabras de Lord Atkin: “El mandamiento “Tu
amards a tu préjimo” se convierte en derecho en “TG no perjudicards a tu
préjimo.” Y a la pregunta del abogado: “;Quién es mi prdjimo?”, se ofrece una
respuesta restrictiva [...] ;Quién es pues mi prdjimo en derecho? La respuesta
parece ser la siguiente: “las personas que se encuentran tan cerca y tan afectadas
por mi acto que es razonable que piense en ellas cuando examino los hechos o
las omisiones de que se trata” (cita segun la traduccion de D. Poirier, Sources de
la common law, Cowansville, (Québec) Bruxelles, Y. Blais/Bruylant, (p. 79-80).
Recordemos también que el asunto que se trata instaurd el principio de la
responsabilidad de los dafios del fabricante y ademds la responsabilidad civil
delictiva. Consultar también Lord A. Thompson Denning, The Changing Law,
London, Stevens, 1953. p. 106-109. Con respecto a Lord Atkin of Aberdovey,
ver G. Lewis, Lord Atkin, London, Butterworths, 1983.

' Ver B. Melkevik, “La solidarité, la philosophie et notre présent » en
Réflexions sur la Philosophie du droit, op. cit., p. 17-33.

32 Idem, p. 23-26.

* B. Melkevik, “Prolégoménes a une problematique: Mondialisations et
droit”, loc. cit. Ver también A. Giddens, Runaway World : How Globalization is
Reshaping our Lives, New York, Routledge, 2000.

** Sergio Cotta, Pourquoi la violence? Une interprétation philosophique,
Québec, Presses de I’Université Laval, coll. « Diké », 2002,
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LA INTERVENCION JUDICIAL
COMO INDICADOR DE
GOBERNABILIDAD DEMOCRATICA'

Olga Elena Resumil

“La Constitucion no es un documento a favor de los que
gobiernan. La Constitucion es un documento que protege al
pueblo de los que gobiernan”.

Ernesto Ramos Antonini

I. Introduccion

El término gobierno democratico suele despertar en la mente
la idea de un sistema juridico equilibrado, fundamentado en una
estructura operacional dirigida a administrar las instituciones
encargadas de garantizar la convivencia social.

En el contexto tedrico, desde un punto de vista formal, constituye
un aparato estructural en el que interactan funcionalmente los
organismos encargados de establecer, operar y controlar la calidad de
la interrelacion social. Desde un punto de vista sustancial, se enfoca
en el establecimiento de una normativa que garantice, ademas de una
ordenada base operacional, la configuracion y respeto de derechos
humanos inalienables que ofrezcan al ciudadano, frente al Estado, la
certidumbre de seguridad publica y juridica.

En el contexto practico, el gobierno democratico se concibe en
funcién del ejercicio equilibrado de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial. Este se manifiesta, particularmente, a través
de la toma de decisiones por los organismos constitutivos, que se
extiende desde el disefio de las politicas publicas y de estructuras
legales en su apoyo hasta la consecuente aplicacion préctica de la
funcién gubernamental. Las politicas publicas se concretizan en la
integrada distribucion operacional de las tres ramas del gobierno
como sigue:

o En el aspecto legislativo, mediante el disefio de politicas
gubernamentales adecuadas a la politica constitucional;

o En el aspecto ejecutivo, a través de la puesta en vigor de
mecanismos institucionales para su eficiente aplicacion;
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o En el aspecto judicial, por medio de la fiscalizacion y
control constitucional de la calidad de la operacién
gubernamental.

En este Gltimo renglon, se concibe la evolucion de un Estado
garantista fundamentado sobre principios sustanciales de
gobernabilidad democratica.

El caracter prioritario de la gobernabilidad democritica
en el comportamiento del Estado contemporaneo

El Estado se conceptiia como un ente administrador de las
funciones de sostenimiento de la sociedad a la cual representa. En
este disefio conceptual, se concibe al individuo como titular de
derechos civiles y politicos y usuario de los servicios en cuya
proteccidn se erigen.

En el cumplimiento de estas obligaciones, el Estado se
proyecta como uno social y democratico en cuanto tiene como
objetivo la aplicacion igualitaria de sus obligaciones funcionales
en el marco de un ordenamiento juridico constitutivo de un
proceso de ley que le es debido a la sociedad. Bajo estas premisas
el Estado se entiende como un ente de naturaleza juridica o Estado
de Derecho en cuanto:

« Se construye sobre el principio de legalidad que plasma
derechos y libertades fundamentales ofreciendo proteccion
ciudadana contra el ejercicio arbitrario del poder;

« Se edifica sobre garantias procesales que constituyen la
confianza publica de su aplicacion;

« Se aplica por organismos institucionales que representan la
puerta de acceso a la justicia, creando un clima de
seguridad publica de proteccidn;

« Ejerce sus obligaciones funcionales a través de mecanismos
de control de la calidad de la gobernabilidad de sus
instituciones mediante la fiscalizacion de sus ejecutorias
por una judicatura independiente y neutral, ofreciendo un
clima de seguridad juridica, plasmado en el principio de
garantismo democratico a través de una efectiva tutela de
los intereses comunitarios y derechos individuales.

De modo que estas consideraciones se verifiquen en la
practica, el aparato gubernamental debe concretizarse en patrones
de intervencion a todos los niveles de ejecucion de las politicas
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administrativas.  El disefio y construccion juridica de los
parametros de intervencidon deben desarrollarse en el ambito de un
Estado social democratico, de forma que se otorgue un valor
prioritario a la ejecucion ponderada de medidas de proteccion
social.

El garantismo democritico como pilar de gobernabilidad

Se denomina garantismo democratico al desarrollo de un
proceso gubernamental fundamentado sobre la obligacion juridica
que, en el ejercicio de sus funciones operacionales, se impone
sobre el equipo administrativo de servir como garante de la
convivencia social.

Desde un punto de vista sistémico, se refiere a garantizar el
respeto a los derechos y facultades legales reconocidas. Los
principios que dirigen el proceso gubernamental garantista se
erigen sobre consideraciones de transparencia y pureza de los
procedimientos gubernativos y el equilibrio de las funciones
legislativa y ejecutiva, pivotados por una intervencion judicial
independiente de procesos politico-partidistas que puedan obstruir
o alterar la mision gubernamental. Se consideran principios
fundamentales del garantismo democratico: la lealtad operacional
de los sujetos y la independencia judicial. Ambos, como pilares
del Estado, constituyen el nticleo de la seguridad juridica que
emana de un Estado de Derecho.

La operacion confiable como elemento esencial de
gobernabilidad en un Estado de Derecho

El éxito del sistema gubernamental se deriva de la confianza y
certidumbre que su aplicacion brinde a la sociedad. Este depende
de la capacidad ejecutoria de los operadores del sistema para
cumplir con la politica constitucional, los requisitos funcionales
del debido proceso y las exigencias legales.

Es un principio fundamental en la gerencia administrativa
publica que las leyes son tan buenas como los administradores que
las operan.? En ese sentido, el ordenamiento debe ser disefiado
mediante un plan organizacional que comprenda la integracion de
los organismos e individuos que ejercen funciones en el proceso
gubernamental desde una perspectiva operativa global.

El ambito operacional del sistema debe delinearse, ademads,
tomando en cuenta la participacion de aquellos sujetos procesales
externos a los organismos legislativos y ejecutivos que ejercen
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influencia sobre las determinaciones que toman los operadores con
poder decisorio, como son los medios de comunicacion social y los
representantes de los grandes intereses econdmicos. Particularmente,
el primero, en cuanto, en pos de la finalidad econdmica de
asegurar su permanencia en el mercado, suele descuidar la imagen
funcional del Estado, creando o respondiendo a corrientes de
opiniébn que suelen minar la confianza publica en la gestion
gubernamental 3

II. Estado de Derecho, politica publica y garantia de seguridad
juridica

En un sentido amplio el Estado de Derecho se caracteriza por
fundarse sobre el principio de legalidad, cuyo fin primordial es
ofrecer a la ciudadania la certidumbre de una aplicacion
indiscriminada de los derechos politicos y civiles y la seguridad de un
ejercicio objetivo y equilibrado de la autoridad publica. El Estado de
Derecho dirigido a establecer la paz* o seguridad juridica exige la
proteccién de los intereses sociales justificando la intervencion
juridico-penal para ofrecer la certidumbre de su aplicacion.

Se ha definido la seguridad juridica como el “conjunto de
circunstancias juridicas y facticas a que tienen que sujetarse los
actos de cualquier autoridad para producir validamente efectos en
los derechos de las personas, en circunstancias de certeza,
transparencia y predecibilidad”.> Una mera lectura de la definicion
resalta el cardcter subjetivo del concepto. Por tratarse de una
percepciodn social, la seguridad juridica sera el reflejo de eficiencia
del ordenamiento, medible a través de criterios que permitan
ponderar la actividad gubernamental. De ahi que se requiera de la
formulacion de protocolos legales que regulen la funcién del
sistema de justicia mediante una operacion sistémica transparente
que sea, no sdlo observable a través de la accion legislativa, sino
evidente en su aplicacion practica. La transparencia o pureza de los
procedimientos, a su vez, desarrolla un sentido de predecibilidad de
la actuacion de las autoridades en proteccion de las garantias
ofreciendo a la ciudadania la certeza de convivir en un Estado de
Derecho.

En este aspecto, la seguridad juridica se identifica con un
término mas popular como seguridad publica para comprender la
sensacion de confianza que permea en el pueblo de una proteccion
efectiva por parte de la administracion contra la puesta en riesgo de
derechos fundamentales como son, entre otros, vida, dignidad
humana, salud y libertad.
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Como bien sefiala Gudifio Galindo (2001), la construccion de
seguridad adquiere el matiz piblico cuando el Estado asume el
compromiso de otorgarla.® Este compromiso constituye el caracter
objetivo de la definicién de seguridad juridica. Requiere de una
actividad gubernamental dirigida a hacer efectiva la oferta que se
traduce en el lenguaje constitucional como debido proceso. De ahi
que el componente constitucional del Estado de Derecho
reconozca el proceso garantista como una deuda social del aparato
gubernamental para con el ciudadano. Como consecuencia, sobre
esta plataforma de debido proceso, la politica publica se convierte
en el punto pivotal que sostiene las decisiones y actos
operacionales que deben ser promovidos por los organismos que
componen el Estado, en funcion de los derechos sociales e
individuales.

Politica publica y ordenamiento juridico

El ordenamiento juridico se construye sobre las bases de la
politica publica. En un sentido genérico, el término politica
publica se define como una férmula guia o manifestacion de la
mision del Estado que constituye la piedra angular del sistema de
administracion de la justicia y que orienta la toma de decisiones en
la materia reglamentada. A estos fines, desde el punto de vista
organizacional, se distinguen tres categorias que, en orden
jerarquico, determinan la orientacion sistematica funcional de los
operadores de la justicia. Se sefialan en esta clasificacion la
politica constitucional, la gubernamental y a institucional.

En un sistema democratico, la politica constitucional
determina la naturaleza, proposito y alcance del andamiaje del
sistema de justicia. Ademas de orientadora de los fines que
persigue el Estado, por emanar del instrumento constitutivo de un
Estado de Derecho, adquiere un caracter de permanencia que rige
sobre cualquier accién gubernamental en cumplimiento con la
filosofia partidista que haya movido a la eleccion de los operadores
del sistema.

Es en este sentido que se distingue la politica constitucional de
la politica gubernamental, segunda categoria que influye sobre la
formulacién de la politica piiblica. Esta se refiere primordialmente
al disefio normativo del ordenamiento juridico. En su aspecto
fundamental se dedica a la funcién legislativa y reglamentaria de
las estructuras organizacionales para el desarrollo de la politica
constitucional, principalmente enmarcada en una visién conforme
a la filosofia particular de la plataforma partidista. Naturalmente,
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en un Estado social y democratico, caracterizado por el pluralismo
politico y su configuracion dentro de patrones constitucionales, la
formulacién de la politica gubernamental esta sujeta a procesos de
caracter legislativo o administrativo que permitan el gjercicio de la
participacion de organismos contrarios a la vision programatica
partidista.

Como consecuencia, la politica gubernamental adquiere un
caracter transitorio en cuanto a la organizacion del sistema
respecta, pues, lamentablemente, su permanencia dependerd del
tiempo reglamentario de vigencia de la funciéon administrativa. No
obstante la limitacion ejercida por estos plazos, la politica
gubernamental estd delineada por la politica constitucional. Ello
previene la aprobacién de legislacion o reglamentacion contraria a
la politica constitucional e impide o sanciona la realizacién de
acciones ejecutivas incompatibles con ésta mediante el ejercicio de
la accidn judicial.

En tercer lugar, cabe mencionar la politica institucional,
derivada de las anteriores y, fundamentalmente, de tipo operacional.
Mediante la politica institucional, los organismos gubernamentales
designados, ademdas de establecer la reglamentacion aplicable,
ponen en efecto los procedimientos y métodos de aplicacion de las
metas y objetivos formulados por las politicas constitucional y
gubernamental. En esta fase de aplicacion practica, el organismo
operacional debera recurrir al desarrollo proactivo de una filosofia
que, a la vez que sujeta a la mision constitucional, se inspire en los
principios prevalecientes en la materia de competencia.

El fortalecimiento del Estado de Derecho exige que la politica
publica esté regida por estrictos criterios de orientacion normativa.
En este sentido, la politica publica se convierte en el factor
determinante en la aplicacion del derecho en los niveles legislativo y
administrativo y, particularmente, en el judicial ya que esté sujeta a
la revision por el organismo jurisdiccional.”

La apreciacion del juzgador sobre el respeto a la normativa
constitucional, sustancial, procesal y ejecutiva serd determinante de
la actuacidn de los operadores del sistema antes, durante y después
de los procesos adjudicativos. De ahi que el Estado, a través de los
organismos operadores de la justicia en la rama penal, deba velar
porque exista unidad en la promulgacién, desarrollo y aplicacion de
las politicas gubernamental e institucional de modo que se cumpla
con la aspiracion constitucional. En ese sentido, es también funcion
jurisdiccional la evaluacion de la labor administrativa mediante el
recurso de la revisién judicial.
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Basta con pensar que en la funcion adjudicativa, particularmente
en el gjercicio de la apreciacion de la prueba, es prioridad decretar
su inadmisibilidad cuando es obtenida en forma ilicita, ya debido a
violacion de derechos, ya en forma contraria a la lealtad o
transparencia procesal que caracteriza al proceso garantista. De
ahi que el principio de transparencia o pureza de los
procedimientos del que se nutre el sistema de justicia requiera,
como cuestion de debido proceso, que se sobreponga la proteccion
de los derechos sobre la determinacion de responsabilidad.

Se hace patente que es mediante el ejercicio del control
Judicial que se hace efectiva la politica publica garantista,
formulada con el propésito de afianzar la seguridad juridica
mediante la salvaguardia real de los individuos contra el ejercicio
arbitrario de la facultad coercitiva del Estado.

La tutela juridico-penal como mecanismo de implantacion
de la politica publica

El modelo estructural del ordenamiento juridico garantista se
concibe en la siguiente forma: la politica publica es la base de la
eficacia del sistema; el medio para ponerla en vigor radica en el
disefio legislativo y su organizacion. La determinacion de su
efectividad descansa sobre la puesta en practica de la
reglamentacion pertinente. Esta ultima se torna en el elemento
algido del sistema pues, para su efectividad, depende de la
naturaleza de la politica institucional y de la capacidad operacional
de sus practicantes.

El Estado impone mecanismos reglamentarios para garantizar
la seguridad juridica y la protecciéon comunitaria a través de los
cuales establece las normas de comportamiento que han de regir en
la sociedad. El instrumento reglamentario bésico es el Codigo
Penal, en el cual se establece la tutela de los bienes, se describen
las conductas prohibidas o exigidas y se expresan los fundamentos
de la responsabilidad criminal. Las normas asi redactadas
conllevan la amenaza de medidas sancionatorias, restrictivas de
libertad o de naturaleza pecuniaria.

Pese a ello, la legislacion sustantiva no conforma el 4mbito de
proteccion de la tutela penal. Su efectividad depende de una
decision judicial sobre la procedencia de exigibilidad al acusado de
una conducta conforme a las disposiciones de la ley penal. Ello
conduce a reconocer en el campo penal una tutela juridica dual:
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o aquella sustantiva o tutela del interés comunitario que
plasma la voluntad legislativa de ofrecer una proteccion
penalmente relevante a determinado bien juridico de interés
comunitario, y

« aquella procesal o tutela constitucional del imputado, que,
a virtud de la proteccion del individuo frente al Estado,
dispone la garantia de derechos fundamentales.

Esta dualidad es el reflejo de las posiciones que representa el
Estado como instrumento politico y administrador de los principios
constituyentes del sistema democratico. La misma responde a dos
finalidades de naturaleza politica:

s la proteccionista de la politica gubernamental sobre la cual
se emite el juicio valorativo que ofrece soporte a las leyes
penales y

o la operacional de la politica constitucional de proteccion
de los derechos humanos.

A base de ellas se emite el juicio valorativo sobre la conducta
del individuo infractor y el comportamiento del Estado en la
intervencion con el ciudadano. Particularmente, se tiene como
punto de mira esta ultima, que constituye la piedra angular del
sistema de justicia criminal. De ahi que, de modo que la tutela
juridica sea efectiva, su operacion administrativa debe brindar un
clima de seguridad juridica.

Fundamentado sobre estas consideraciones, siguiendo la linea
del pensamiento garantista de Ferrajoli,® la naturaleza dual de la
tutela penal nos conduce a definir operacionalmente el delito como
una determinacion judicial sobre la comision de hechos lesivos a
bienes juridicos tutelados, resultante de un razonamiento informado
del juzgador, obtenido mediante una actividad probatoria
controvertible y confiable.

Esta definicion se enmarca sobre dos principios basilares del
ordenamiento juridico: el de legalidad que, como hemos visto,
obra desde una perspectiva legislativa abstracta y el de
Jjudicialidad, operante en su modalidad concreta de aplicacion de la
norma penal. Este Gltimo se manifiesta como la cristalizacion de la
politica publica pues su realizacién descansa sobre el criterio de
valoracion o juicio critico del oOrgano jurisdiccional sobre la
interaccion individuo-Estado en el desarrollo de la relacion
procesal penal.

Como vemos, el componente sustantivo del ordenamiento
juridico penal no cierra el abanico de la politica publica de
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proteccion ciudadana. Tiene una misiéon que, se quiera O no
respaldar, en ausencia de conviccion individual de responsabilidad
social, reposa sobre criterios coercitivos para fundamentar el poder
publico de control sobre la actividad contraria al respeto de una
pacifica convivencia ciudadana. De ahi que, para lograr la eficacia
de la instrumentacién legal, el Estado deba hacer efectiva la
amenaza sancionatoria que promueve la intervencion legislativa y
demostrar la eficiencia en la administracion de riesgos.’ Esta
finalidad se alcanza a través de un procesamiento criminal justo y
efectivo que permita un equilibrio entre la finalidad disuasiva de la
sancion y el ejercicio de los poderes punitivos, dentro del marco
del debido proceso.

Por consiguiente, es preciso establecer de partida que los
mecanismos que ofrece el derecho penal sustantivo no son mas que
supuestos de proteccion de aquellos bienes juridicos que, bajo
criterios de necesidad o relevancia penal, se hacen efectivos,
unicamente, cuando han sido lesionados o puestos en riesgo de
lesion. Con ello quiere decirse que la real garantia de seguridad
juridica no se patentiza en la tutela legislativa del bien protegido
que ofrece prima facie la impresion de un cierto ambiente de
seguridad ciudadana, sino en la tutela efectiva del bien juridico
lesionado mediante el establecimiento en el caso concreto de un
balance efectivo de los intereses en juego.

Ante esta realidad hay que afirmar que el derecho penal no
tiene €xito por si solo porque su razén de ser no es la existencia
juridica en abstracto. El derecho penal sustantivo no constituye la
afirmacion real de la tutela juridica. No es mas que el primer
eslabon en la construccion del ordenamiento juridico penal. El
componente procesal —erréneamente definido como accesorio— es
la institucién juridica matriz de la efectividad de la puesta en vigor
de la politica publica de proteccion de los derechos humanos. De
ahi que, en su funcion de portavoz operacional de la Constitucion,
deba ponerse la mayor atencion gubernamental al desarrollo de un
sistema judicial garantista como mecanismo eficiente de la tutela
de los intereses colectivos ¢ individuales.

El discurso practicado conduce a definir el concepto seguridad
juridica sobre dos vertientes: el clima de confianza en la actividad
de administracion de riesgos y la certeza del debido proceso. A
esos efectos la finalidad preventiva alcanza un rol dual:

e de prevencion sustantiva, en cuanto constituye un
mecanismo disuasivo de conducta delictiva y de proteccion
del bien juridico tutelado, y
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« de prevencion procesal, niveladora de la accion penal, en
cuanto constituye una limitacion al ejercicio arbitrario del
poder punitivo del Estado.

Es en ese sentido que el complejo sistema de justicia penal
puede operar conforme la politica constitucional, coordinando el
necesario impacto del derecho sustantivo como elemento
equilibrador entre la necesidad de un orden social y las garantias
de libertad individual y seguridad juridica.

La impunidad como factor de insatisfaccién social e
ineficacia de la tutela juridico-penal

Vista como elemento de insatisfaccién social con la politica
publica, la impunidad se considera como uno de los factores
determinantes de su fracaso.!® Desde esta perspectiva, la
impunidad se identifica con una ponderacion social de las
determinaciones judiciales mediante el analisis de la relacion entre
la sancién impuesta y el castigo merecido. En esta valoracion de la
funcién judicial se conjugan como elementos del juicio social: la
falta de proporcion entre el valor del bien protegido, las
circunstancias facticas y la actitud de los imputados al momento de
la comisidn del delito y durante el proceso.

Huelga sefialar como otro elemento fundamental del
descontento social con la politica publica, aquellas situaciones
delincuenciales que reflejan falta de voluntad administrativa en la
persecucion penal. Ello se manifiesta en la inaccion o desvio de
atencion a la investigacion de delitos de corrupciéon o hacia
aquellas conductas criminales en que se ven involucrados
funcionarios gubernamentales.!!  Naturalmente, estos casos
debilitan la confianza de la sociedad en la administracién del
Estado.

Desde una perspectiva juridica, la determinacion judicial sobre
la existencia de responsabilidad criminal conforme los principios
constitucionales equivale a la manifestacion de la eficiencia
administrativa del Estado en el cumplimiento con la politica de
seguridad publica y en el manejo de las garantias constitucionales.
Ahora Dbien, existen preocupaciones de naturaleza juridica
resultantes de una pobre administracion de la justicia, especialmente
cuando en la apreciacion social de la labor gubernamental se pone
de manifiesto otra cara de la impunidad: aquella que aparece como
secuela de una investigacién mal realizada, negligente o producto
del desconocimiento de la técnica cientifica.
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Este aspecto de la impunidad adquiere mayor relevancia en la
sociedad contemporanea por las nuevas formas de criminalidad
relacionadas con los delitos econdémicos, la proteccion del
medioambiente y la nueva modalidad de los delitos informaticos,
asi denominados, tanto por razén de su tipicidad como por la
utilizacion de la tecnologia como medio de comisién de otras
figuras delictivas.!? En estos casos el fendmeno de la impunidad
se manifiesta en dos formas:

e Desde el punto de vista de la investigacion criminal, como
resultado de la escasez de operadores que poseen el
conocimiento técnico.

o Desde un punto de vista judicial, por tratarse de crimenes
sofisticados, que debido al uso de alta tecnologia, dificultan
la valoracion judicial de la actividad probatoria de la
conducta criminal a la vez que tienen un efecto limitante
sobre las partes por razén de los altos costos del manejo
pericial.

En ambos casos se constata un efecto deletéreo sobre la
eficacia de la politica publica. De un lado, la carencia de
conocimientos técnicos hace juridicamente vulnerable la
confiabilidad de la prueba del delito y, de otro, puede convertirse
en un obstaculo para obtener prueba pericial colocando al
imputado en un estado de indefension que atenta contra su derecho
a la contradiccion.

Debido a que se analiza el fendmeno de la impunidad, tanto
desde el desempefio del funcionario policial como de la labor del
6rgano jurisdiccional, sin duda, la insuficiencia de la investigacion
es el factor de mayor peso en la tasacion social y juridica de la
impunidad. En cuanto a la evaluacién de la funcion policial, recae
sobre este organismo del ejecutivo la responsabilidad de la
impunidad por su falta de cuidado en la practica investigativa
conforme al mandato constitucional de proteccion de los derechos
individuales. En este aspecto, la investigacion deficiente, obliga al
6rgano jurisdiccional a no admitir evidencia producto de actividad
ilicita cuyo valor probatorio resulta nulo a virtud del rango
prioritario que adquieren las garantias aun sobre el hecho de la
culpabilidad del imputado.
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Necesidad de estructuracion de los mecanismos sustantivos
y procesales: La integracion de funciones

La ausencia de conocimientos por parte de la ciudadania sobre
el alcance de la funcién constitucional de la labor del juez como
garante del debido proceso, equivale a poner el peso de la
seguridad juridica sobre las decisiones judiciales. A esos efectos,
como instrumento politico, la legislacion penal debe velar por la
seguridad de la comunidad, y la justa y proporcional aplicacion de
la ley en aquellos casos que ameriten la intervencion del Estado.
De ahi que, ademas de considerar la indeseabilidad de ciertos
actos, se haga preciso configurar la estructura del ordenamiento
enlazada por las garantias procesales, entendiéndose incluidas,
particularmente, las protecciones contra detenciones personales ¢
incautaciones de material probatorio practicadas en forma
constitucionalmente irrazonable.

Por otro lado, la responsabilidad penal debe ser plasmada,
ademas de sobre el principio de legalidad, en postulados
sustantivos de individualidad subjetiva y de participaciéon en los
hechos reflejada dentro del marco del principio de judicialidad.
Ello implica el disefio de una estructuracion equilibrada del
ordenamiento juridico sobre un proceso de comprobacion
contradictoria e imparcial'® de las imputaciones del acusador de
acuerdo con aquellos elementos que integran el debido proceso de
ley en su ambito procesal, a saber: los derechos del imputado a ser
notificado de la naturaleza y causa de la acusacion, a ser oido y a
no permanecer en estado de indefension.

Una de las criticas recurrentes contra el sistema de justicia
radica en la falta de integracién filosofica y operacional de sus
componentes. Este débil vinculo reflejado en la carencia de
objetivos comunes, la falta de coordinacién en la labor sin una
referencia global a la ley penal, se considera como un obstaculo
para la aplicacion eficaz de la politica pablica.'*

Desde la perspectiva de la politica piblica en materia penal, en
un sentido criminoldgico, debemos definir la actividad
gubernamental investigativa y adjudicativa como un proceso penal
unitario. Como bien sefiala Bustos Ramirez, !°

“mirada la cuestion criminal desde la politica, ello implica
que no hay estancos separados o independientes, sino que todos
forman una unidad, de modo que el hecho de tener la mejor ley
todavia no significa nada y, menos afin, si so6lo es un
determinado ambito (penal o procesal penal)”.
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De ahi que se destaque en el ambito de aplicacion de la
politica publica, un proceso integro de garantia de seguridad
juridica, que en un sentido amplio, podriamos denominar como de
criminalizacion de los comportamientos socialmente intolerables y
proteccion de los derechos humanos. Este proceso comienza con
la determinacion legislativa de tutelar un bien juridico (abstracto)
y culmina con la intervencién del Estado a nivel del organismo
encargado de velar por la imposicion de la sancidn penal
(concreto). Este desarrollo procesal requiere de la integracion
sistémica y sistematica de los organismos encargados de hacer
cumplir gubernamental e institucionalmente la politica
constitucional.

El punto clave o central, sobre el que se sostiene la estructura
procesal que sirve de enlace entre la fase legislativa y la aplicacion
practica de la politica publica, radica en la funcién jurisdiccional.
La determinacion judicial significa la comprobaciéon de la
infraccién a la ley y dispone el mandato para la ejecucion de la
sancion provista por el legislador al ponderar los efectos de la
tutela juridico-penal. Por tanto, la eficiencia del ordenamiento
juridico descansa sobre la apreciacién o valoracion judicial de la
prueba ofrecida por las partes asi como sobre el desempefio de los
representantes del ejecutivo (policia, equipo cientifico forense y
Ministerio Pblico) en la persecucion del infractor.

Asimismo, recae sobre el poder judicial la funcion de
vigilancia o control de la aplicacion del debido proceso en las
instancias posteriores a la adjudicacion, particularmente sobre el
desempefio de los administradores penitenciarios. En este ultimo
renglén se patentiza la necesidad de la intervencion judicial de
control y vigilancia de la aplicacion de los parametros
constitucionales. A ese respecto es indispensable la
institucionalizacion de la figura del Juez de la Ejecucion Penal,
cuya intervencion en el proceso de rehabilitacion del recluso o
interno se convierte en la garantia del éxito de la aspiracion
constitucional. La funcién de vigilancia permite un control judicial
sobre la aplicacion de la sanciéon como mecanismo para lograr su
efectividad y eficacia, evitando la reincidencia a la vez que protege
a las victimas.!®
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III. La funcién judicial y la visibilidad de la gobernabilidad
democratica: La impunidad y los llamados errores
judiciales

En el proceso de desarrollo comunitario, el éxito de la
funcion del Estado como administrador de la convivencia social,
se manifiesta particularmente en los indices de criminalidad que
ponen en jaque la convivencia pacifica. Como consecuencia, en
un sistema equilibrado y respetuoso de las garantias procesales, el
ejercicio exitoso de la funcion judicial dependera de la capacidad
del organo jurisdiccional para, por encima de las corrientes de
opinién popular, discernir e inferir razonablemente de la prueba
sometida, la existencia o no de responsabilidad en el caso
concreto.

Tradicionalmente se concibe la figura del juzgador como el
portavoz del ordenamiento juridico responsable de garantizar la
seguridad publica. Se espera que, al igual que el legislador es el
tutor in abstracto de los bienes juridicos y derechos, en su
funcién de evaluador de las alegaciones de las partes, el juzgador
sea el organo adjudicador de la conciencia social. Como
consecuencia, a través de la percepcion y valoracion juridica de
la prueba, se le impone la dificil tarea de convertir la verdad
acusada en una verdad juridica conforme a los patrones que el
Estado ha instituido a través del ejercicio de las politicas
constitucional y gubernamental. La falta de conocimiento
juridico y la influencia de los medios de comunicacion en las
reseflas judiciales, la mayoria de las veces poco informada sobre
el funcionamiento del sistema de justicia penal, tiene el efecto de
descargar la justificada animosidad social por la impunidad en
contra del o6rgano jurisdiccional haciéndole responsable por la
pobre labor realizada por los demas actores procesales.!’

Toda vez que es el punto pivotal sobre el cual descansa el
sistema de justicia criminal, la funcién judicial no puede estar
inmune a la critica social ya que ésta representa un aspecto clave
en el éxito o fracaso de la politica piblica. La intervencién
Jjudicial en el proceso penal responde primordialmente a criterios
de control juridico de la calidad de la actividad probatoria para
determinar la fuerza de las imputaciones en cada etapa procesal.
Esta se evaluara siguiendo la reglamentacién pertinente en las
fases preparatoria e intermedia con miras a establecer las
probabilidades de éxito de la acusacion y, en fase de juicio
dirigida a establecer la conviccion del drgano jurisdiccional de la
existencia de responsabilidad.
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Ahora bien, la determinacion judicial en cada etapa del
proceso consiste en algo mas que un analisis estricto del
cumplimiento con las reglas probatorias durante la celebracion de
las vistas correspondientes. La naturaleza constitucional de la
funcién judicial impone sobre el oOrgano jurisdiccional la
obligacion de fiscalizar la labor del ejecutivo en la adquisicion de
los elementos y medios de prueba mediante la valoracion de los
procedimientos de intervencion llevados a cabo por el Estado con
el ciudadano durante la investigacion de los hechos. Ello incluye,
por tanto, el respeto a garantias individuales tales como la
expectativa de intimidad, el uso indebido de la fuerza fisica o
psicologica para la obtencion de evidencia incriminatoria o de
procedimientos sugestivos en la identificacion o reconocimiento de
personas sospechosas. Estas protecciones son muy susceptibles de
ser vulneradas durante las etapas tempranas del proceso y, por ser
violatorias de los derechos fundamentales, pueden convertir la
evidencia obtenida en prueba ilicita conllevando su exclusion
obligatoria del proceso.

En el rol de control de garantias y a través del ejercicio de sus
funciones decisorias en la etapa preparatoria, el Organo
jurisdiccional estd mas sujeto a la critica, factor que influye sobre
el desempefio de su labor, particularmente en la aplicacion del
principio de oportunidad, tanto en la evaluacion de la imposicion
de medidas de coercién o de libertad provisional como en la
utilizacidén de mecanismos de desjudicializacion.

Sobre la funcién judicial tienen influencia otros juicios de
valor que se confunden durante el proceso. Ademas del propio del
juzgador y el que ofrecen los medios de comunicacién que van
forjando corrientes de opiniéon publica, se destaca también el
emitido por las victimas sobre los procesos concretos y su
percepcion de la actitud judicial que ha promovido el despliegue de
conductas tumultuosas y hasta ejecuciones de ofensores en el
reclamo popular de un ejercicio de justicia privada.

Precisamente porque la intervencion judicial esta en la mira
publica desde el descubrimiento de la escena y durante la etapa
intermedia hasta la fase de juicio, las decisiones judiciales tienen
gran repercusion social. Este factor ha puesto un interés especial
del campo de la psicologia juridica!® por el marcado rol que
representan los medios de comunicacion en el desenvolvimiento de
la actividad judicial. La atencidn de los medios suele concentrarse
en responsabilizar al drgano jurisdiccional del éxito o fracaso del
sistema penal sin considerar el caracter unitario del proceso o
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detenerse a analizar los factores legales que concurren en el
examen judicial de la prueba tales como la ilicitud de su
adquisicion y el manejo descuidado por parte de los organismos de
investigacién en su recoleccion y analisis.

IV. Elrol de 1a rama judicial en la construccién del Estado
democratico

La funcién judicial suele identificarse con la autoridad del
organo jurisdiccional para conocer en un proceso dado. Mas alla
de la nocién juridica estricta de autoridad para dirimir conflictos y
la forma de -canalizarlos, en el contexto de la funcién
gubernamental, la labor judicial se refiere a una gestion de control
de calidad de la administracion de la actividad social. Ejerce una
funcién dual de vigilancia sobre las diligencias practicas en la
administracion de la justicia:

» De vigilancia activa, en el ejercicio de la funcion decisoria
de las controversias juridicas en cuanto emite juicios de
valor sobre las practicas legislativas y ejecutivas.

o De fiscalizacion pasiva, en cuanto se erige como aquel
componente del Estado que representa frente a la
ciudadania la proteccion de la seguridad juridica.

La primera constituye una labor de fiscalizacion de la
constitucionalidad de las ejecutorias de las otras ramas de
gobierno. La segunda, tanto en sentido genérico como estricto,
representa la figura del ente nivelador del proceso gubernamental
equilibrado, consistente en establecer un balance juridico entre la
efectiva proteccion de las garantias individuales y la seguridad
publica. A esos efectos, la intervencion judicial se convierte en el
indicador principal de gobernabilidad democratica.

Como encargada de hacer cumplir las obligaciones y
mandatos constitucionales, la judicatura debe ser el componente no
politico del Estado. Su mision gubernamental es la de, mediante la
institucionalizacion juridica de aquellos principios inalterables por
el tiempo, perpetuar, conforme a las necesidades histdricas, los
postulados sobre los cuales se siembra la constitucion politica.
Esta misién no puede responder a criterios politico-partidistas.
Como bien sefiala Joan Prats,'?

“el operador politico conoce personas y hechos, gestiona
conflictos y compra ambiciones, pero no tiene rumbo. Pone su
conocimiento como maximo al servicio de las proximas
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elecciones. No sabria ponerlo al servicio de las proximas
generaciones porque no tiene vision sistémica, no tiene metas
[ni] propositos de cambio”.

Las sefialadas caracteristicas, ausentes en el operador politico,
son las que, precisamente, definen el ejercicio de la funcion
judicial. En un Estado garantista, el componente judicial del
sistema gubernamental procura porque se perpetue el ideal
constitucional en el marco de la institucionalizacion de los
principios sobre los cuales descansa. Thomas Jefferson, 20 al
enuclearse a si mismo del grupo de los defensores de cambios
frecuentes en las leyes y constituciones, defendi6 esta funcién al
expresar:

“laws and institutions must go hand in hand with the
progress of the human mind as that becomes more developed,
more enlightened. As new discovers are made, new truths
discovered and manners and opinions change, with the change
of circumstances, institutions must advance also to keep pace
with the times”.

En este sentido, la rama judicial constituye el elemento
indicador de la gobernabilidad democratica proyectandose en el
tiempo, en cuanto, sin obviar la dindmica de la realidad social y
tecnoldgica, determina la constitucionalidad de sus instituciones
para evitar el desgobierno. Por virtud del derecho al acceso a la
justicia, en el marco de la ética gubernamental y, reconociendo la
evolucion social y moral, a través de las decisiones judiciales se
van institucionalizando los principios fundamentales del Estado
democratico.

Desde la perspectiva de la aspiracion democratica, el control
jurisdiccional establece la fase culminante del ideal constitutivo del
proceso gubernamental como una unidad sistémica equilibrada.
En cuanto se refiere al proceso de gobernabilidad democratica, €ste
se concibe dentro de un marco de transparencia que permita la
aplicacion armoniosa de los postulados que sostienen el sistema de
gobierno a través del ordenamiento juridico.

La sana aplicacion de sus postulados requiere de principios
para regular el ejercicio de la autoridad publica, colocando la
conciencia ética del sistema sobre la judicatura. Recae, pues, sobre
la rama judicial la responsabilidad de equilibrar la funcion
gubernamental. Como cuestién de hecho, la sociedad pone su
confianza sobre el organo jurisdiccional. De ahi que, en su funcién
como portavoz de la constitucidn, la proteccion del pueblo esté en
el ejercicio neutral de su poder decisional.
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El proceso judicial como mecanismo instrumental del
garantismo penal

Un poco abandonando el discurso filosofico sobre la
‘relevancia penal de las conductas socialmente indeseables, lo
cierto es que, independientemente del enfoque proteccionista de un
bien juridico sobre otro, la tutela juridica en materia penal satisface
una necesidad de seguridad juridica. Es ahi donde entran en juego
las dos vertientes de confianza y debido proceso que, como vimos,
ofrecen contenido al ordenamiento juridico penal. A esos efectos,
a virtud del principio de igualdad, se concibe el debido proceso de
ley como una garantia de naturaleza dual, a través de la cual, la
reglamentacion procesal debe considerar la existencia de un interés
legitimo de la sociedad a que se celebren procesos justos conforme
a los términos establecidos. Como via de ilustracion, el Tribunal
Supremo de Puerto Rico ha reconocido en nombre del debido
proceso, en el derecho constitucional de un acusado a juicio rapido
una duplice proteccion al expresar que se proyecta en dos
vertientes:

« para el acusado, como titular del derecho y

» para la sociedad, como titular del derecho a la seguridad
juridica, manifestando que no pertenece privativamente al
primero?! y no excluye los derechos de 1a justicia ptiblica.22

El proceso penal es el mecanismo efectivo de la tutela de estos
intereses. Vista en su aplicacion practica desde la funcién policial
y fiscal, y desde el punto de mira de un analisis cientifico-juridico
de los hechos punibles, la valoracién judicial concreta, conforme
los postulados sustantivos, ofrece los parametros para una
evaluacion del éxito de la politica publica en materia criminal.

La medicion de la efectividad del sistema permite que, a través
del examen del ordenamiento legal y de la eficiencia de los
organismos que componen el sistema de administracion de la
justicia penal, pueda determinarse el cumplimiento con los
postulados constitucionales proteccionistas. Este analisis debe
practicarse comenzando con la observacion del desarrollo de las
etapas procesales iniciales, de modo que se eviten incidentes
procesales con costos sociales y juridicos que tengan como
resultado impedir la celebracion de los procesos judiciales contra
aquellas personas que, efectivamente, han violentado las normas.

No debe esperarse a la etapa de confrontacion ante el juez de
control de garantias para actuar conforme a las protecciones.
Existen derechos fundamentales que, en la apreciacién de la
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aplicacion exitosa de la finalidad del ordenamiento juridico,
alcanzan un nivel de mayor jerarquia que el logro de la finalidad
preventiva que encierra la disuasion mediante la amenaza de la
coercién penal. Los derechos a la libertad y seguridad juridica
alcanzan la mayor jerarquia en el logro de la finalidad preventiva.

En el marco de un proceso penal garantista, la verdadera
proteccion de la seguridad juridica comienza en la etapa
preparatoria del proceso por lo que, recac sobre el oOrgano
investigador (poder ejecutivo) el deber de conciliar los
componentes de seguridad juridica de modo que se preserve la
confianza publica en que la actividad de investigacion se hara
conforme a la proteccién individual y de que la actividad
propiamente jurisdiccional se llevara a cabo en respeto de la
filosofia garantista. Si se mantiene en mente esta dualidad propia
del garantismo, la operacién del sistema de justicia criminal sera
eficaz.

El debido proceso como instrumento de proteccion judicial

Hablar de debido proceso significa poner el punto de mira del
garantismo sobre la intervencion judicial. Si nos detenemos sobre
la funcién jurisdiccional como el simbolo de la proteccion, estamos
poniendo sobre este organismo operacional la mayor parte de la
responsabilidad de la eficiencia del ordenamiento juridico y del
sistema de justicia criminal. No puede ser de otra manera ya que,
en un estado social y democritico, la funciéon de control sobre el
ejercicio del poder politico recae sobre la revision judicial.

El examen de la actuacion estatal conforme al marco
garantista se basa en el analisis circunstancial de cumplimiento con
el principio de judicialidad o jurisdiccionalidad mediante el cual
se imponen, como garantias procesales, en palabras de Ferrajoli,®
la comprobacién contradictoria e imparcial de las alegaciones o
verificacion de la acusacion mediante un proceso de valoracion
judicial. En su acepcién mas amplia, este principio se refiere a la
necesidad de intervencion de un odrgano jurisdiccional en la
determinacion de responsabilidad conducente a la imposicion de
una sancion criminal. Esta intervencion requiere del disefio de
criterios procedimentales que garanticen al individuo la
verificacion imparcial de las imputaciones mediante la garantia de
la existencia de prueba confiable.

En otras palabras, la atencion principal del ordenamiento debe
estar dirigida a la funcién judicial, primordialmente a la de
evaluacion de la prueba como el requisito constitucional derivado
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de la garantia a la presuncion de inocencia. A su amparo se
reconocen los derechos a la defensa, a la obtencion de prueba
exculpatoria y de la comparecencia de testigos y a contradecir la
prueba acusatoria. Su reconocimiento se fundamenta en
consideraciones de politica publica dirigidas a levantar un muro
para evitar la aplicacion arbitraria y abusiva del poder del Estado y,
de necesidad de la sociedad democratica, de establecer un principio
de confianza en la existencia de una perfecta armonia del
ordenamiento juridico.

Naturalmente, los derechos del imputado no operan en forma
absoluta. Su activacion dependera de circunstancias particulares
del caso que susciten la necesidad de hacer efectiva la proteccién y
la reglamentacion legal o la interpretacion jurisprudencial sobre los
limites sustantivos y temporales que equilibran los derechos del
imputado y las garantias que protegen a la parte acusadora.

Si se analiza desde este acercamiento, podemos afirmar que el
debido proceso de ley no es otra cosa que una realidad virtual, que
corresponde a la rama judicial ofrecer contenido.

V. Responsabilidad de la rama judicial en la gobernabilidad
democratica: ;Intérprete o portavoz de la politica gubernamental?

La concepcion de la operacion gubernamental por la
judicatura plantea cuestiones de interés en cuanto a su interrelacion
con las otras dos ramas. Hasta ahora hemos analizado su funcion
desde un punto de vista tedrico, deteniéndonos sobre el ejercicio de
su jurisdiccion fiscalizadora de control de garantias. En esta
acepcion, se mira a su labor de mantenimiento de la voluntad del
constituyente en la aplicacion de los principios que inspiraron la
politica constitucional.

Ademas de esta figura estructural, la labor gubernamental de
la judicatura despierta interés desde el punto de vista estrictamente
procedimental de su funcion adjudicativa de las controversias
concretas. En este aspecto, se hace necesario profundizar en el
ejercicio de la funcion interpretativa de la ley por el efecto que las
decisiones judiciales tienen sobre:

» la percepcion de la ciudadania y la intervencién de los
medios de comunicacién en la medicion de la eficacia de la
politica gubernamental y

« la apreciacidon de los juristas y profesionales del derecho en
relacién con el mantenimiento y fortalecimiento del Estado
de Derecho.
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Estos juicios valorativos de la actividad judicial suscitan
interrogantes relativas a los limites al ejercicio jurisdiccional en la
funcién gubernativa judicial. El argumento fundamental gira en
torno a la responsabilidad que se atribuye a la rama judicial en la
administracion publica, principalmente en lo que concierne a su
funcion de saneamiento constitucional. De modo que se pueda
analizar el alcance de este argumento, es indispensable enfocar
sobre dos elementos fundamentales de la funcion judicial: ;4 qué
responde? y ;A quién responde?

En el primer caso, poniendo énfasis en el rol de la rama
judicial, particularmente de las Cortes Supremas o Tribunales
Constitucionales que fungen como intérpretes, en primer plano, de
la voluntad del constituyente y, en el momento histérico concreto,
de la intencion del legislador ordinario. Desde este acercamiento,
la pregunta se formula en el marco de la politica pablica.

En el segundo caso, debemos abordar la cuestién, teniendo
como objetivo la identificacion de la poblacion de interés a la que
representa. Dentro de este marco, la interrogante se erige en el
ambito de la responsabilidad del 6rgano jurisdiccional ante el
mantenimiento y fortalecimiento del Estado de Derecho. En este
contexto, el andlisis se dirige a dilucidar si la rama judicial debe
rendir cuentas o estd sujeta a una fiscalizacion por las poblaciones
a las que sirve. Ambas interrogantes deben ser analizadas en el
contexto de los principios de lealtad y transparencia procesal y
dentro de los limites propios de su funcién como componente del
Estado Administrador, en este caso de la Justicia. A esos efectos,
para responderlas, utilizaremos dos criterios de anlisis
fundamentados en dos elementos que, a la vez que constitutivos,
son limitativos de la funcién judieial. El primero de naturaleza
funcional, como lo es la interpretaciéon judicial y, el otro,
caracteristico de la figura estructural del componente
gubernamental, la independencia judicial.

(A qué responde?: La interpretacién judicial y el poder
inherente para pautar el Derecho

Para responder a las preguntas anteriores, es indispensable
definir los linderos de la funcién jurisdiccional frente al ejercicio
del poder legislativo. Como vimos, en la distribucion de los
poderes publicos, el sistema de gobierno se erige manteniendo un
equilibrio basado en la inter-fiscalizacion del ejercicio de las
funciones individuales de cada rama. Como consecuencia,
seflalamos como funcion judicial la fiscalizacién y control
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constitucional de la calidad de la operacion gubernamental
conforme a las politicas establecidas. Asimismo, hicimos notar la
labor de las diferentes ramas en la consecucién de la politica
constitucional 'y, particularmente, de la legislativa en la
formulacion de la politica gubernamental. Sus contornos fueron
definidos a base de dos caracteristicas particulares: su adhesion a la
plataforma partidista del administrador de turno y la consecuente
temporalidad de su vigencia, sujeta al periodo del mandato
electoral.

Independientemente del bagaje profesional de sus miembros,
en el contexto de la desafortunada “disciplina de partido”, el
caracter politico-partidista de las ramas legislativa y ejecutiva resta
profesionalismo a su funcion gubernamental permitiendo que se
gobierne con el propdsito principal de mantener una hegemonia
partidista. Asi, en materia de control social, se busca llamar la
atencién del elector elaborando leyes penales que ofrezcan la
impresion de seguridad publica.

En este panorama se distinguen varios mitos relacionados con
la proteccion de la sociedad y el mantenimiento de la seguridad
juridica. Entre ellos, la idea de que la seguridad se alcanza con la
aprobacién de un cédigo penal que, como vimos, no constituye
mas que una manifestacion instrumental de la politica
gubernamental. Este primer mito se destruye cuando se profundiza
sobre el hecho de que la voluntad legislativa, por si sola, no es
capaz de hacer realidad la politica publica plasmada en la ley. La
manifestacion del propésito legislativo se cristaliza al momento en
que es interpretada judicialmente y, por ende, para su efectiva
aplicacion dependera de una judicatura capacitada e independiente.
De ahi que, en materia de interpretacion, podemos establecer como
un postulado que legislacion y jurisprudencia forman un binomio
simbidtico que afecta la eficiencia de la aplicacion de la ley, a base
de la percepcién y correspondencia con las que la sociedad esta
dispuesta a tolerar los comportamientos desviados.

Estas caracteristicas nos dirigen a fijar la atencion de la labor
jurisdiccional sobre la aplicacion del derecho, especificamente de
la ley sobre la cual se fundamenta la controversia en el caso
concreto. Este andlisis se dirige a determinar cuél es la funcién
judicial en el contexto del rol de la judicatura como intérprete o
portavoz del constituyente y del legislador ordinario, a la vez que
de conciliador de las politicas gubernamental y constitucional, lo
que, como indicador de gobernabilidad democratica, conduce a
poner sobre la funcion judicial un crucial dilema interpretativo.
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Limitaciones al ejercicio de la funcion judicial de
interpretacion

Del discurso anterior se deriva que, sujeto a la normativa de
aplicacion de la rama del derecho bajo examen en el caso
particular, el juez se convierte en intérprete y protector, de un lado,
de la intencion legislativa y, del otro, de la conciencia social. La
resultante decision judicial estara delimitada por varios factores
que la afectan, tales como: la competencia funcional del juez, el
sistema procesal seleccionado por la jurisdiccion, el elemento
subjetivo o factor humano y la rama del derecho en controversia.

La competencia funcional y el sistema procesal

La funcion interpretativa se verifica de diferentes formas
segln la competencia funcional del érgano jurisdiccional. A nivel
de primera instancia el juez interpretara la ley conforme a los
hechos, adjudicando la responsabilidad en el caso concreto. En
instancia apelativa intermedia o casacion, la funcién de revision de
la decision judicial cuestionada se limitara a un ejercicio exclusivo
de examen juridico de los errores sefialados en el recurso apelativo.
A nivel de Corte Suprema o Corte Constitucional, la decision
judicial tendra caracter vinculante y constituird la manifestacion
ultima de la voz legislativa, interpretada al tenor de la politica
constitucional, el momento historico y el reconocimiento social de
aquellos valores que fueron tutelados y/o merezcan proteccion.

La competencia funcional estd, ademas, delineada por el
sistema procesal que rige en la jurisdiccion particular. Por
ejemplo, de acuerdo con los parametros estructurales del principio
dispositivo o de justicia rogada y de aportacion de pruebas por las
partes, caracteristicos de los procesos judiciales democraticos, la
iniciativa procesal corresponde a la parte que solicita la tutela
(Ministerio Publico o demandante) y no al Organo Jurisdiccional.
De conformidad, la parte recopila y propone los medios de prueba
que sirvan para sostener las alegaciones que delinean las
controversias en el proceso. Bajo este régimen, la competencia
judicial se limita estrictamente a resolver las cuestiones planteadas
por las partes. Como consecuencia, la labor judicial se llevard a
cabo, conforme al derecho aplicable, limitandose al escrutinio de
los hechos delictivos a base de las alegaciones de las partes y sera
objeto de interpretacion siguiendo los protocolos correspondientes
a la rama del derecho aplicable. A esos efectos, podemos afirmar
que, desde un punto de vista estrictamente juridico, la calidad de
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las decisiones judiciales en un sistema basado sobre el principio
dispositivo depende sustancialmente de los argumentos de las
partes.

Ahora bien, cuando se trata de pasar juicio sobre una actividad
del ejecutivo que pueda conllevar una infraccion a los derechos
civiles, el juez no se limitara, como arbitro neutral, sélo a analizar
las cuestiones planteadas. Debe colocarse en el lugar del
constituyente para emitir su opinién interpretativa de la voluntad
de éste. Si la norma constitucional en cuestion no fue definida en
su contenido y constituye una norma de naturaleza programatica
sobre la cual la Constitucion no puso términos ni limite alguno a su
eficacia, siguiendo los parametros de competencia, serd potestad
del organo jurisdiccional competente, definir sus contornos a
virtud del debido proceso de ley con base en el principio de
igualdad entre las partes y el equilibrio de los intereses en juego.
Este ejercicio se concibe tanto en ausencia como en presencia de
legislacion habilitadora.

El elemento subjetivo o factor humano

Ciertamente, en el ejercicio de interpretacion concurren
circunstancias de naturaleza humana que afectardn la decision
judicial. Dentro de un marco de razonabilidad y prudencia, en el
ejercicio de la discrecion judicial, el juzgador tomara decisiones o
hard determinaciones fundadas, ademas de sobre criterios
estrictamente formales o legales, a base de su experiencia cultural
y profesional asi como de sus vivencias personales. Como sefiala
Stolz,>* a este respecto se crearon corrientes de opinién que
definian a los jueces como “seres vestidos con togas para ayudarse
a ser imparciales pero que miran distorsionadamente al mundo y al
derecho por razén de quienes son y de donde provienen”. En
cierto modo asi lo reconocié también el Tribunal Supremo de
Puerto Rico? al expresar que:

Las experiencias que han contribuido a forjar el caricter y
determinar las actitudes del juez de instancia subyacen como
premisas inarticuladas que explican sus decisiones. Cada
mundo interior de cada juez ha de fallar a su modo, fallos que
por esa misma razén pueden ser distintos segun el proceso
inductivo de cada cual, siendo todos igualmente validos y
respetables. Por supuesto, toda determinacion sobre hechos
probados a base de ese proceso inductivo debe ser razonable.
No podria sostenerse si resulta absurda, si es arbitraria o si es
resultado de un juicio apasionado o prejuiciado.
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Estas palabras son significativas de que la verdadera expresion
legislativa no es la que aparece en la ley, sino la interpretada
judicialmente, ya que sera la visién individual del juzgador la que
determinara el alcance de aplicacion de la norma. No hay duda de
que en jurisdiccién original, tanto jueces como jurados analizaran
la atribucion de responsabilidad, a base de sus vivencias. Con
mayor razén estos Gltimos, ya que, como ha apuntado la
jurisprudencia puertorriquefia, 2° “el jurado no esta habituado a la
prudencia del juez que espera conocer la totalidad de las pruebas
para inferir de ellas una conviccién. Por el contrario, le
impresionan las pequefieces y se torna daltonico en cuanto a
pruebas mas graves”.

Este discurso sobre el factor humano no es exclusivo del
tribunal de instancia. Se extiende también a los jueces de
instancias apelativas. En estos niveles, aunque con menor impacto
genérico, pero con mayor intensidad para el fortalecimiento del
estado de derecho, la interpretacion judicial se ve influenciada por
el elemento humano. Por ejemplo, los conocimientos
profesionales del juez le permiten una mejor ponderacion de la
prueba factica y pericial, y de los argumentos juridicos que
fundamentan las alegaciones de las partes.

La rama de Derecho en controversia

Al interpretar una norma sustantiva, especificamente una
norma penal incriminatoria, la funcion judicial estara sujeta a los
criterios que rigen el principio de legalidad. A estos efectos, en
proteccion del debido proceso de ley frente al ejercicio arbitrario
del Hamado fus Puniendi, se restringe el uso de la analogia luris,
que prohibe la creacion judicial de normas incriminatorias y
sanciones penales. A diferencia de otras ramas del derecho en que
el juez no puede negarse a resolver una controversia basado en la
ausencia de ley aplicable, debiendo utilizar como criterios la razén
natural, la equidad y los principios generales del derecho, en el
derecho penal, la creacion judicial estd refiida con el debido
proceso. Sin embargo, no impide que pueda el juez utilizar la
analogia al interpretar la ley. A esos efectos los codigos penales
establecen criterios especiales como directrices legislativas para la
interpretacion de las normas.
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La funcién interpretativa judicial

La funcion interpretativa consiste en determinar si la conducta
delictiva objeto del proceso esta cubierta por la norma
alegadamente infringida por el acusado. El método de mayor
reconocimiento por el principio de legalidad es el de la
interpretacion del legislador, también denominada auténtica. Por
este medio, el propio legislador o, en los casos de poder delegado
para regulacién administrativa, el titular reglamentario, define el
alcance de los términos utilizados en la pieza legislativa. Esta
definicion se reputa vinculante.

En aquellos casos en que los términos no fueron objeto de
definicién, corresponde al organo jurisdiccional ofrecer una
interpretacion conforme a los parametros legislativos. Esta
modalidad de interpretacion se conoce como la jurisprudencial y se
convierte en vinculante en cuanto ofrece contenido al vacio
legislativo. En esta eventualidad, para evitar un desequilibrio
gubernamental mediante la usurpacion de funciones gubernamentales,
normalmente, el legislador dispone de unas guias de hermenéutica
para la aplicacion de la politica gubernamental que dejan en manos
del juez intérprete la discrecion para adjudicar la conciencia social.

A esos fines, suele expresar como criterios de implementacion
de la ley los objetivos que promovieron la aprobacion de la teoria
juridica que, a virtud de la politica gubernamental, sirven de base a
la legislacion. Podemos ilustrar esta posicion con el Codigo Penal
de la Repuiblica de Cuba que plasma como definiciéon de delito
actos u omisiones socialmente peligrosos.?’” Esta definicion se
ofrece en perfecta concordancia con los objetivos expresados en el
articulo 1.1, entre los cuales, para fines de nuestro discurso, se
destacan:

» Proteger a la sociedad, a las personas, al orden social,
econdmico y politico y al régimen estatal,

« Contribuir a formar en todos los ciudadanos la conciencia
del respeto a la legalidad socialista, del cumplimiento de los
deberes y de la correcta observancia de las normas de
convivencia socialista.

Asimismo dispone en su articulo 8.1, numeral 2, que

“No se considera delito toda accion u omision que, aun
reuniendo los elementos que la constituyen, carece de
peligrosidad social por la escasa entidad de sus consecuencias y
las condiciones personales de su autor”.
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Como se trasluce, el legislador pone sobre el érgano jurisdiccional
la obligacion de resolver los conflictos penales tomando en
consideracion los objetivos sefialados. Ahora bien, por tratarse de
conceptos amplios, mediante su interpretacion de las circunstancias
concretas, el juzgador debera adjudicar si la conducta imputada
constituye 0 no una socialmente peligrosa para configurar un delito
y merecer la sancién correspondiente.

Otro ejemplo lo constituyen las reglas de hermenéutica
provistas por el Cédigo Penal de Puerto Rico. En su articulo 13,
Interpretacion de palabras y frases, el legislador establecio que:

“Si el lenguaje empleado es susceptible de dos o mas
interpretaciones, debe ser interpretado para adelantar los
propositos de este Codigo y del articulo particular objeto de
interpretacion”.

Al igual que en el caso de la legislacion cubana, la expresion del
legislador puertorriquefio plantea una interrogante sobre el alcance
de la funcidn judicial en relacién a si constituye una orden a la
rama judicial para poner en efecto la politica gubernamental.

Si analizamos algunas expresiones jurisprudenciales podriamos
afirmar la certeza de esta proposicion. Por ejemplo, a raiz de la
aprobacion del Codigo Penal de 1974, el juez Rigau, en una
opinién concurrente a su primera opinion interpretativa en Pueblo
v Felicier Villalongo, *® expreso:

Estamos ahora en este Tribunal haciendo nueva
jurisprudencia interpretativa del nuevo Codigo Penal. De la
clase de jurisprudencia que formulemos dependera de [sic] si €l
nuevo Codigo ha de servir para lograr el proposito para el cual
fue redactado: disuadir lo mas posible la comision de crimenes
en Puerto Rico y darle asi a este pueblo una razonable
tranquilidad, a lo cual tiene perfecto derecho.

En esa misma opinion, citando del Informe de la Comisidn de
lo Juridico Penal de la Camara de Representantes sobre el Codigo,
con una infeliz frase definitoria de la funcion judicial, expresé que:

...la intencion legislativa es en el sentido de que la lectura
del Codigo debe ser realista, acorde a los tiempos que se
viven... Sobre esto, la intencion legislativa es en el sentido de
que la lectura del Cédigo debe ser realista y acorde a dichos
tiempos. Nuestro Derecho Penal Jurisprudencial debe ser
justo y debe desarrollarse dentro del marco de la ley y la
Constitucion, pero debe ser realista y socialmente util. Si el
Derecho Penal no fuese socialmente util no tendria razén de
ser. (Enfasis suplido)
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En la opinién de Pueblo v Rodriguez Lugo® en donde se
analizaba el alcance de la frase conducta ofensiva en la definiciéon
de Alteracion a la Paz, en una manifestacion tacita del derecho
penal jurisprudencial, el Tribunal Supremo de Puerto Rico, por voz
del juez Fuster, definié su rol legislativo como el de otorgar
contenido a términos genéricos no expresamente definidos por el
legislador, al expresar que:

A la luz de la redaccion del estatuto de alteracién a la paz
y su desarrollo jurisprudencial, reconocimos la dificultad que
existia para determinar en qué medida el uso de un lenguaje
indecoroso era lo suficientemente ofensivo o insultante como
para constituir alteracion a la paz. En la actualidad, fuera del
contexto del uso de palabras ofensivas o vituperio, nuestra
Jurisprudencia es aun muy escasa en cuanto a ilustrar o definir
qué tipo de acto o actividad es tan ofensivo o provocativo que
constituye alteracién a la paz.... (Enfasis suplido)

Mas recientemente y en una de las primeras interpretaciones
del nuevo Coédigo Penal, en la opinién de Pueblo v Figueroa
Pomales, * el Tribunal Supremo de Puerto Rico se enfrentd a uno
de los mayores retos de su funcion judicial al interpretar el articulo
sobre Homicidio Negligente en su modalidad agravada de
ocasionar una muerte al conducir un vehiculo de motor bajo los
efectos de bebidas embriagantes. Desde el punto de vista del
fortalecimiento del estado de derecho, este caso, que llend las
primeras planas de los medios de comunicacion, dio lugar a dos
opiniones de envergadura, representativas del crucial dilema
interpretativo al que nos referimos anteriormente, y que
ejemplifican la discusion sobre la intervencion judicial como
indicador de gobernabilidad democratica.

Las posiciones tomadas por la mayoria del Tribunal por voz
del Juez Presidente Federico Hernandez Denton y la disidencia de
la Juez Anabelle Rodriguez Rodriguez, refrendada por la Juez
Liana Fiol Matta, representan las dos caras de la interpretacion
judicial -ambas perfectamente validas- para contestar a la
interrogante que abri6 este discurso en cuanto a qué responde la
funcién judicial. La primera representa la posicion de la voz de la
politica gubernamental, mientras que la segunda se acerca a la
interpretacion estrictamente juridica que adhiere la funcién judicial
a los principios que rigen el derecho penal.

En ausencia de una definicion legislativa o manifestacion del
alcance interpretativo de la frase “bajo los efectos de bebidas
embriagantes”, la opinion mayoritaria recurre a la legislacion
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especial de circulacién vial, Ley de Vehiculos y Transito, 3! para
buscar una definicion aplicable que permita establecer un
parametro de medicién del nivel de alcohol en la sangre como guia
objetiva para imputar el agravante. En este menester la mayoria
del Tribunal, siguiendo, sin mencionarlo, la tradicion del derecho
penal jurisprudencial es enfatica al expresar en distintos lugares de
la opinidn que:

...Debe quedar claro que en esta ocasiéon no pretendemos
definir ni establecer exhaustivamente los contornos del delito
tipificado en el articulo 109 del nuevo Codigo Penal, sino
determinar su relacién -en el aspecto que nos concierne- con la
Ley de Vehiculos y Transito vigente... [E]n ausencia de una
actuacion legislativa expresa, este Tribunal debe aclarar el
alcance de las leyes penales. En este ejercicio, conviene tener
en mente el articulo 13 [supra citado]... Evidentemente, [est] a
disposicion requiere que interpretemos un estatuto conforme a
la voluntad del legislador. De igual forma en nuestra funcion
como intérpretes de las leyes, debemos considerar la realidad
social de donde surgen y operan. [Citas omitidas] En vista de
ello, nuestra funcion se limita a considerar el contexto de sus
términos y la interpretacion de la intencion legislativa... La
interpretacion restrictiva cobra importancia cuando existen
dudas sobre el alcance o sentido de una disposicion penal.
[Citas omitidas] No obstante, ello no requiere que le demos a
un estatuto significado més limitado al que usualmente tiene
dentro de la realidad social. Tampoco requiere que le debamos
hacer caso omiso a la evidente intencion del legislador. [Citas
omitidas] Es decir, ninguna regla de interpretacion -ni siquiera
la de interpretacion restrictiva de los estatutos penales- debe
derrotar el proposito que la legislacion persigue... Por ende, la
interpretacion restrictiva de la ley penal se hard sin menoscabo
de la intencion legislativa conocida o evidente... En
conclusion, constituye un principio cardinal de hermenéutica
que al lenguaje de una ley debe darse la interpretacion que
valida el proposito que tuvo el legislador al aprobarla. [Citas
omitidas] Siendo asi, este Tribunal debe interpretar la ley
tomando en consideracion los fines que persigue y la politica
puiblica que la inspira. (Enfasis suplido)

Con estos argumentos como fundamento, la opinion
mayoritaria recurre a la definicion de la ley especial con el
propésito de disefiar una instruccion al jurado sobre qué
parametros habra de utilizar para deliberar sobre la culpabilidad o
no de la acusada.
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Por su parte, la opinidn disidente ofrece un excelente analisis
juridico sobre el rol de la interpretacion judicial frente al principio
de legalidad y la prohibiciéon de la creacion judicial. Sin aludir
expresamente al derecho penal jurisprudencial, la juez disidente
advierte al respecto, al indicar que el razonamiento de la mayoria
es contrario a los principios fundamentales del derecho penal
sustantivo, en cuanto, en ausencia de una norma de reenvio en el
Codigo Penal, extiende por fiat judicial una definicién de “estado
de embriaguez” establecida para propositos de la legislacion
especial al elemento agravante del Homicidio Negligente.

Para fines de nuestra discusion, el choque ideoldgico entre las
dos opiniones radica en determinar cudl es el alcance de la funcion
judicial frente al poder legislativo y los efectos que tiene la
interpretacion de la intencién legislativa sobre la intervencion
Judicial como indicador de gobernabilidad democratica.

Desde el inicio de su opinion, la juez disidente plantea la
importancia de la interpretacion del lenguaje del articulo y los
propositos que guiaron al legislador a penalizar la modalidad
agravada, resaltando la necesidad de que se haga “con mucha
cautela” por “las hondas repercusiones que la solucién judicial
tendra en la administracion de la justicia”. A lo largo de su
opinidn, la juez va acentuando elementos basicos del principio de
legalidad entre los cuales destaca que:

« En la tarea de interpretacion, el principio de legalidad
impide sustituir la intencién legislativa por la propia del
juez;

» Es perfectamente valida una interpretacion extensiva de la
ley penal que no sobrepase su sentido literal posible;

» Es inaceptable realizar un juicio de probabilidades al
dirimir el sentido que el legislador le quiso conferir a cierto
término; para concluir que se debe “ejercer la funcién de
interpretacion a la luz del lenguaje utilizado en el estatuto,
el uso comin y corriente de los términos y del historial
legislativo de la ley, velando por hacer valer la intencion
del legislador y los propésitos del Codigo Penal”.

El analisis de ambas opiniones nos lleva a descubrir una
premisa inarticulada tras la decisién mayoritaria que pone sobre la
mesa la discusiéon del dilema crucial que la funcién judicial
presenta como indicador de gobernabilidad democratica. El hecho
no controvertible es que la acusada viajaba en infraccion de la Ley
de Vehiculos y Transito cuando propici6 la muerte de las victimas.
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Esta circunstancia fue objeto de amplio escrutinio por los medios
de comunicacién, lo que podria levantar una reaccion popular
contraria a la decision judicial conforme a los principios juridicos.

En su decision, la mayoria se hace eco y portavoz de una
intencion legislativa que no fue objeto de una manifestacion
directa del legislador sino, a través de lo que la disidencia llamo
fiat judicial. No hay duda de que la opinion disidente contiene
todos los elementos para hacer valer la posicion de la acusada y,
mas ain, envia el mensaje de cudl debe ser el rol judicial respecto a
avalar o no la intencion legislativa. Como correctamente sefiala la
juez Rodriguez, la funcion judicial no es servir como portavoz del
legislador sino “velar por hacer valer su intencién”.

Ciertamente, el discurso erudito no es entendible por la
comunidad que mira hacia la rama judicial -en su calidad de
administrador gubernamental- como garante de la seguridad
publica. Los parametros establecidos por la mayoria son guias de
orientacion al jurado, institucién que, como portavoz de la
sociedad, habra de determinar, a la luz de la totalidad de las
circunstancias, el caracter delictivo de los hechos y la culpabilidad
o no de una acusada quien decidié someter su caso al veredicto
popular. En este sentido, la mayoria adelanté un proposito
legislativo funcional de proteger la seguridad en el transito
llevando el mensaje de que la infraccion a las disposiciones que
protegen la segura circulacion vial no permanecera impune.

Alcance de la intervencion judicial: El poder inherente
para pautar el derecho

No hay duda de que recae en el poder judicial la solucion de
cuestiones constitucionales, particularmente, sobre las cortes
supremas o constitucionales, en las que radica la determinacion
final de la conformidad de la actuaciéon gubernamental con el
debido proceso de ley. Asi, ante normas de caracter programatico,
el tribunal debera recurrir a su interpretacion utilizando como
parametro el respeto a un debido proceso de ley. Como norma de
naturaleza programatica, a su vez, necesita de una definicion
judicial que sera efectiva a la luz de la totalidad de las
circunstancias en que se desarroll6 el iter factico que dio lugar a la
impugnacion de la actividad gubernamental cuestionada. Como
consecuencia, los parametros de aplicacion seran definibles caso a
caso, segun la apreciacion del érgano jurisdiccional.
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Sobre estas bases, como disposicion matriz de la garantia de
los derechos individuales frente a la intervencion injustificada del
Estado, 32 el debido proceso ha sido caracterizado como
circunstancial y pragmatico.3®* De su naturaleza, segun descrita, se
deduce que para su efectiva proteccion, el poder judicial viene
obligado a interpretar las controversias juridicas poniendo sobre la
balanza el interés legitimo del Estado y el derecho del ciudadano
alegadamente violentado. Ello exige del juez una funcién creadora
que permita sentar las bases para la eficiencia del proceso penal
garantista. Dentro de estos lindes y siempre dentro del marco del
principio de legalidad, la creacion juridica se convierte en el
instrumento por excelencia para el respeto de los derechos
humanos y civiles. En este sentido, el debido proceso de ley
permite que los tribunales actien como oOrganos de produccion
juridica, entendiendo su funciéon judicial mas alld de la
reproduccion de textos legales, ** constituyendo la jurisprudencia
en una fuente primordial del ordenamiento juridico.

En un estado democratico no puede quedar al arbitrio del
poder legislativo la determinacion de si un procedimiento
particular cumple con los criterios de debido proceso. A esos
efectos, el derecho constitucional a un debido proceso actia como
vehiculo limitativo del ejercicio del poder legislativo. Aun en
ausencia de criterios legislativos, se sabra si en la relacion Estado-
individuo se ha actuado de manera cénsona con éste mediante un
analisis, fruto de la revision judicial, del contexto circunstancial en
que se practicod la interaccion. Bajo estas premisas, se ha
reconocido a la judicatura un poder inherente para:

» Establecer y regular procedimientos o suplir aquellos
especiales cuando son inadecuados, y siempre y cuando no
sean inconsistentes con las disposiciones de ley ni
menoscaben derechos de las partes;>

o Crear reglas de procedimiento necesarias para facilitar la
administracion de la justicia y promover la bisqueda de la
verdad®® y

o Pautar el derecho.

Este poder ha sido descrito como uno no creado ni circunscrito
a estatuto alguno que lo defina. Se trata de un cuerpo legal creado
judicialmente que faculta a un tribunal a proveer mecanismos
procesales en ausencia de mandato constitucional o legislacion
habilitadora.’’ Esta interpretacion de la funcién creadora judicial
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fue excelentemente plasmada por el Tribunal Supremo de Puerto
Rico en la expresion de que:

“Los derechos fundamentales de un acusado en nada
pueden disminuirse porque no se haya aprobado ley que los
implemente. La Constitucion tiene su propio y supremo vigor

que rebasa la ausencia de legislacién habilitadora”.3®

Naturalmente, este poder inherente no puede existir en un
vacio. Es preciso que la manifestacion de la funcidén creadora
responda tanto a criterios juridicos como a poblaciones de interés a
las cuales habra de responder la rama judicial. En este sentido, el
criterio que permea la posicion del organo jurisdiccional como
punto pivotal de la equidad y el acceso a la justicia responde a la
razonabilidad o irrazonabilidad de la intervencion estatal frente a
parédmetros no solo juridicos sino también sociales.

A esos fines, la jurisprudencia norteamericana, seguida por la
interpretacion jurisprudencial puertorriqueiia, ha desarrollado
criterios para el escrutinio judicial basados en un anlisis
ponderado de la totalidad de las circunstancias facticas asi como de
la expectativa legitima y razonable de intimidad individual que la
sociedad estd dispuesta a reconocer como tal dentro del contexto
historico. En ese proceso de razonamiento, se toma como punta de
lanza la seguridad juridica.

(A quién responde?: La independencia judicial como
factor de gobernabilidad democratica

Vista la importancia del rol judicial en la funcién
gubernamental, queda destacar su esencia en el desarrollo del
Estado de Derecho. En este contexto, como caracteristica de la
independencia judicial, la transparencia del proceso judicial se
convierte en la piedra angular de la gobernabilidad democrética. En
su analisis debemos resaltar las siguientes premisas fundamentales:

 FElrol de la rama judicial como interventor independiente del
poder politico debe traslucir en sus actuaciones y decisiones
juridicas.

» La transparencia judicial depende de la claridad del proceso
de seleccion de los miembros de la judicatura.

» La calidad de la labor judicial es directamente proporcional a
la capacidad de saneamiento de la teoria constitucional que
reflejen las decisiones judiciales.
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o La seguridad juridica que emana de la transparencia judicial
debe ser visible.

Calidad de la funcién judicial: compromiso y capacidad

judicial

De forma que se logre una intervencion judicial capaz de

consagrar los postulados del Estado democratico, debe existir un
compromiso de la judicatura con su funcién gubernamental de
preservar los siguientes elementos constitutivos de la labor
judicial:

o La fiscalizaciéon activa del cumplimiento con los
parametros legales para lograr la transformacién del Estado
de Derecho mas que en una realidad virtual, en una realidad
util que colabore a profundizar la democracia y

o La capacidad de sus miembros para ejercer su funcidn.

Ambos elementos son dependientes de la calidad de los
procedimientos de seleccion de los miembros de la judicatura.
Deben ser seleccionados entre un grupo de personas que retunan un
perfil de competencia. En éste deben concurrir ademdas de los
conocimientos juridicos:

» Habilidades y destrezas necesarias para poner en ejecucion
las tareas de su competencia judicial;

o Cualidades o valores que lo capaciten a esos fines, como
son el temperamento judicial, la honestidad intelectual y la
vocacion de servicio a la justicia;

o Capacidad, interés y disponibilidad para sumarse de modo
activo y profundo a la transformaciéon del Estado de
Derecho.

La consideracion del perfil de competencia se hace necesaria
para lograr la independencia judicial en cuanto el éxito de la
funcién gubernativa judicial que radica sobre la capacidad de sus
operadores. De modo que se pueda hacer efectivo el principio
fundamental de transparencia procesal, el operador judicial debe
poseer, ademas de buena voluntad y deseo de servicio, atributos
que le permitan ejercer, tanto el cumplimiento cabal con su misién
especifica dentro del esquema funcional, como una actitud
interaccionista dentro del modelo operacional.®
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Visibilidad de la labor judicial: La publicidad de los
procesos

Tradicionalmente, se ha considerado como eclemento de
medicion de la transparencia procesal la publicidad de los
procesos. Sin duda, la publicidad es un instrumento efectivo para
el logro de la seguridad juridica. Tiene efectos positivos sobre la
sensacion popular de seguridad, pues permite la apreciacion por la
ciudadania del desenvolvimiento de la actividad gubernamental
bajo el palio del control judicial. Es, sin duda, un instrumento util
en el logro de la aspiracion de un proceso gubernamental
democratico bajo los principios de transparencia y lealtad procesal
que sostienen el andamiaje del sistema garantista. Ahora bien, de
modo que se logre la finalidad deseada, debe contarse con un
periodismo forense bien informado, que conozca a cabalidad el
funcionamiento de los procesos judiciales, de modo que pueda
llevar al publico una informacién clara y conforme a la realidad
juridica.

Lamentablemente, en Puerto Rico hemos vivido situaciones en
que la informacion sobre procesos judiciales aparece confusa,
creando como resultado grandes dudas sobre el ejercicio de la
funcién judicial. Un ejemplo de este argumento lo fue la resefia
del proceso de vista preliminar contra Edwin Otero en el afio 2001.
En esa ocasion, el periodico El Nuevo Dia resefio los
procedimientos de vista preliminar, en un articulo en el cual, en
vez de presentar un recuento explicativo de la finalidad y
estructura de la institucion procesal, ataco las decisiones judiciales
poniendo duda sobre la responsabilidad funcional de los jueces.
En el parte de prensa*® se recoge la siguiente critica a los
procedimientos de vista preliminar llevados en el caso:

La jueza ...presidi6 una vista preliminar de tres dias,
presionando a las partes para que avanzaran pues ella se tenia
que ir de vacaciones. Mientras tanto, [el juez] atendid la vista
preliminar en alzada durante 12 dias permitiendo continuas
objeciones e interrupciones y extensas explicaciones a las
contestaciones dadas en los interrogatorios. De hecho, [el juez]
dijo que el caso se convirtid en un “mini juicio”, pero al
momento de emitir su fallo dijo que encontraba causa a tenor
con las reglas sobre vista preliminar, que disponen que la
prueba necesaria para encontrar causa es menor al criterio de
un juicio, que es “mas alla de duda razonable”.
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La redaccion de esta noticia, ademas de poner la mira sobre la
actuacion de los jueces, ofrece a la ciudadania no versada en
derecho procesal, una impresion equivocada de la naturaleza de la
institucidon procesal. Se critica la duracion de las vistas y sus
razones procedimentales. Particularmente, se resalta el
procedimiento de vista en alzada, describiendo la interaccion de las
partes como "continuas objeciones y extensas explicaciones a las
contestaciones dadas en los interrogatorios”, como si el ejercicio
del derecho constitucional a la contradiccion como elemento
integrante del debido proceso de ley constituyera una
impertinencia o un disturbio a la continuidad del proceso. Los
equivocos que crean las noticias desinformadas crean percepciones
incorrectas en la ciudadania, que minan la confianza en las
instituciones democraticas y afectan irremediablemente la eficacia
de la gobernabilidad. A esos efectos, los jueces deben ser muy
cautelosos en sus expresiones dentro y fuera de la sala del tribunal.

La independencia judicial y el rol de la judicatura en la
politica publica

El discurso precedente nos conduce a llamar la atencion sobre
el punto mas algido de la intervencion judicial como indicador de
gobernabilidad democratica, esto es, si la caracteristica definitoria
de la funcién judicial es su independencia de los demas poderes,
(cOomo debe calificarse su rol dentro del marco de la politica
publica del Estado? Para responder a esta interrogante, es preciso
analizar dos aspectos fundamentales: el alcance del término
independencia judicial y la variedad de poblaciones a las que sirve
o debe servir la rama judicial.

El siglo XXI se viene caracterizando como el siglo de la
Democratizacion de la Justicia. A partir de la ultima década del
siglo XX, particularmente en Latinoamérica, se han concretado
movimientos para el fortalecimiento de una judicatura fuerte,
honesta y eficaz. Estas caracteristicas o actitudes se han reputado
como necesarias para el fortalecimiento de la gobernabilidad
democrética, resaltando la naturaleza de la rama judicial como un
“poder que va de la mano de la defensa de la Constitucion y el
acceso a la justicia a través de un servicio oportuno a la
ciudadania.”! En este, sentido se ha dicho que debe servir a los
sectores mas débiles de la poblacion.

Como hemos discutido, la fortaleza de la gobernabilidad
democratica radica sobre el poder judicial. El andlisis ponderado
de ese primer elemento, la defensa de la Constitucion a través de la
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interpretacion y creacion judicial, nos lleva a formular un segundo
parametro de medicion: ;Cumple la labor judicial con las
expectativas de la comunidad sobre cudl debe ser la politica
publica y la seguridad juridica?

Por esta via, la discusion sobre la independencia judicial se ha
movido hacia la afirmacion de que la judicatura comparte la
responsabilidad con las ramas legislativa y ejecutiva de asegurar
una gobernabilidad, si no eficiente, al menos eficaz. En este marco
conceptual se mira a la judicatura como el ente cuya labor es
asegurar a la ciudadania, dentro del marco legal, que las demas
ramas sean responsables por sus actividades y toma de decisiones.
Si el sistema judicial se presenta débil e impredecible, los
esfuerzos por lograr que estén disponibles los remedios legales a
través de la rama judicial fracasan.*> Ello conlleva la desconfianza
en el sistema judicial, la bisqueda de remedios en otros foros y la
creacién de sistemas paralelos que, sin ser acreditados, representan
la reacciéon ciudadana ante la impotencia de las ramas
gubernamentales para mantener el orden vy, lo que resulta deletéreo
para la administracion de la justicia, mueven a la desobediencia
civil.

La independencia judicial se convierte en el mecanismo
principal para ofrecer la imagen de una judicatura integra. Ademds
de la transparencia, que ciertamente es indicativa de una operacién
gubernamental limpia, la independencia judicial se refleja en la
toma de decisiones libres de ataduras o lealtades politico-
partidistas. Como vimos, la caracteristica esencial de la rama
Judicial es su funcién no politica que plasma el principio de
separacion de poderes. Esta no s6lo se verifica en la constitucion
de las tres ramas de gobierno, sino que se perpetiia en la integridad
de los funcionarios judiciales, quienes con independencia de
lealtad a la autoridad nominadora, rinden su labor a conciencia de
su obligacion de emitir decisiones conforme los patrones juridicos.

La independencia judicial se manifiesta en la imparcialidad de
las decisiones que se toman por encima de la critica de sectores de
opinién o de las expectativas del juez sobre la permanencia o
continuidad en su posicién. La objetividad de sus decisiones
constituye una forma de rendir cuentas a los grupos a los cuales
responde la rama judicial y que seran sujetos que apreciaran la
calidad del rendimiento judicial. Entre éstos se identifican:

« La propia rama judicial en su funcién revisora de los
tribunales inferiores,
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o Los profesionales del derecho, juristas, abogados y la
academia,

o Laprensay
« El pablico en general como usuario del sistema.

En el primer grupo, la revision judicial suele ser una relacion
de naturaleza juridica, promovida por la garantia de acceso a la
justicia debida a las partes, de que la determinacién judicial de un
solo funcionario no constituira la decision final de la controversia.
El derecho a recurrir a un foro mas alto es una garantia de debido
proceso.

Los profesionales del derecho manifiestan un interés
profesional en el desarrollo y fortalecimiento del Estado de
Derecho por lo que su opinién critica se convierte en un
mecanismo académico y saludable para la renovacion del
ordenamiento juridico. La fiscalizacion de la prensa es a su vez un
elemento saludable para la operacion de la rama judicial, siempre
que se organice bajo parametros de genuino interés informativo de
vigilancia activa de la operacion gubernamental. La critica social
es indispensable para la autoevaluacion del sistema judicial en
funcioén del cumplimiento con su obligacion de servicio publico.
Dependiendo de las expectativas de la sociedad, la fuerza de las
decisiones judiciales sera determinada por su correspondencia a la
vision social comunitaria.

A propoésito hemos omitido de estos grupos a la autoridad
nominadora, toda vez que representa mas una relacion entre
individuos que una sujeta a apreciacion objetiva. Asimismo, no se
incluye cualquier relacién que, por su condicion antiética pudiera
surgir entre el nominado y la entidad encargada de confirmar su
nombramiento.

En cuanto respecta a la autoridad nominadora, normalmente
en manos del ejecutivo, se pone la mira sobre criterios de lealtad
politica. A este respecto sefiala Stolz (1981)® que si el propdsito
de la nominacién es perpetuar el pensamiento politico de quien
nomina, se buscard un candidato joven que profese el ideal del
partido politico en el poder. Ahora bien, ello no implica
necesariamente que el nominado deba ejercer su funcion decisoria
en calidad de formulador de la politica piblica gubernamental.

No hay duda de que un gran numero de las controversias
sometidas al escrutinio judicial tienen contenido politico partidista.
La independencia judicial no significa que la judicatura ignore el
argumento o que jueces miembros de partidos afines o contrarios a
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la ideologia que permea la controversia o al que pertenezca el
acusado o una parte en procesos civiles o administrativos, se
inhiban de ejercer su funcidn por cuestiones puramente partidistas.
Una forma de evitar este riesgo de debilitar la independencia
judicial esta:

o Desde un punto de vista subjetivo en la honestidad profesional
del funcionario.

o Desde un punto de vista objetivo en su capacidad para
evitar que la labor judicial se convierta en una de naturaleza
burocratica y de interpretar la normativa juridica a base del
derecho establecido, perpetuando como intérprete neutral,
la politica constitucional en el contexto histdrico, fuera de
lineas estrictamente partidistas.

VI. A manera de conclusion...

Del formalismo democraitico a la democracia deliberativa:
La importancia de la funcién decisoria judicial en el proceso
de gobernabilidad

No es la mera decisién que finiquita la controversia en el caso
concreto lo que interesa de la funcién judicial sino como repercute
sobre el fortalecimiento del Estado de Derecho. Lo hasta ahora
expuesto conduce necesariamente al analisis de impacto que tiene la
funcion deliberativa judicial sobre la administracion publica. El
discurso practicado denota la necesidad de recurrir a definiciones
pragméticas de la funcion gubernamental que coloquen la intervencion
de la rama judicial dentro del concepto de la administracion de la
justicia como un servicio publico del Estado para con el ciudadano
que confia en su seguridad juridica. En el marco de la separacion de
poderes, la funcién jurisdiccional no puede concebirse ni operar de
manera formal, como una simple figura actoral, representativa de un
sector gubernamental. Por el contrario, debe ser concebida tomando
parte activa en la cristalizacion de la gobernabilidad democratica a
través del analisis ponderado de sus decisiones, particularmente de
aquellas instancias judiciales cuya funcion especifica es la de pautar
el derecho a través de decisiones vinculantes para el Estado. De ahi
que sus decisiones deban reflejar un proceso de razonamiento
transparente de sana critica juridica de las circunstancias fcticas
que promovieron la instancia judicial, conforme a los principios de
derecho que rigen el sistema gubernamental y dentro de los limites
de la legislacion aplicable.** Esto es, el 6rgano jurisdiccional no
puede ser un mero portavoz de la politica gubernamental.
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Punibilidad y garantismo: ;En la frontera entre el derecho
y la democracia?

Como hemos enfaticamente sefialado, en el concepto
seguridad juridica convergen dos vertientes definitorias: el clima
de confianza y la certeza del debido proceso. Mientras el clima de
confianza responde a la apreciacion social de la actividad de
administracioén de riesgos y del grado de impunidad perceptible, el
elemento de certeza del debido proceso recae sobre la eficiencia de
la politica publica a través del control judicial sobre la actividad
legislativa y ejecutiva.

No hay duda de que, mas que sobre ¢l bien juridico protegido
por la norma especifica, el garantismo debe concentrarse en la
proteccion de los derechos humanos y aquellos de naturaleza
individual como la seguridad juridica que se obtiene a través de la
proteccion contra la intervencion irrazonable del Estado sobre
garantias tales como la libertad, la dignidad del ser humano y la
expectativa de intimidad. No obstante, la funcién proteccionista
no puede alcanzar niveles de hipergarantismo que obvien la
intervencion estatal tolerable como mecanismo de prevencion del
anarquismo social que impida la garantia de seguridad publica.

La referida naturaleza dual de la seguridad juridica basada en
la estructuracion de un derecho penal puede parecer un ataque a la
construccién de un estado social y democratico a los ojos de
aquellos que profesan o se sienten atraidos por la tendencia
abolicionista, la cual pareciera entender el derecho penal como una
simbiosis entre el derecho sustantivo y el derecho de ejecucion de
la pena, dando un salto del primero al Gltimo como si ignorasen la
funcién intermedia judicial como el elemento mas fuerte del
sistema garantista.  Esta extraccion doctrinaria encierra la
concepcion del ordenamiento penal en la amenaza y efecto de la
pena que ve en la facultad punitiva del Estado, una afrenta a la
democracia social, colocando la sobrevivencia del derecho penal
en la frontera entre el derecho y la democracia.

De modo que se evite esta confrontacion, se requiere una
conviccion ciudadana de la manifestacion de la facultad coercitiva
del Estado (punibilidad) mediante la tutela juridico-penal y de la
certeza de la aplicacion de la ley, enfocando la mira del
ordenamiento sobre la funcion judicial. Como mecanismo
instrumental de seguridad juridica, la punibilidad no esta refiida
con la nocién del estado social y democratico de derecho
construido sobre sus tres elementos fundamentales: objetivo social,
concepcion democratica del poder y sujecion a la ley.* La teoria
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juridica del delito que apoya el derecho penal en el estado social y
democratico no puede edificarse sobre una concepcion
abolicionista del derecho penal. Como politica criminologica
alternativa al estado liberal y utilitarista, no se niega el poder
coercitivo del Estado.

Como sefiala Bustos Ramirez (1994) al aludir a la invalidez de
la tesis abolicionista de que los “delitos-situaciones negativas
creadas por el sistema penal son sélo conflictos individuales”, el
Jfenomeno delictivo es antes que nada una cuestion de poder, de
estructuracion de las necesidades y su satisfaccion.*®  Estos
principios permean la seleccion de la tutela juridica al reconocer al
Estado la facultad de controlar la actividad ciudadana dentro de
limitaciones concretas construidas sobre el principio de lesividad
del bien juridico como manifestacion de la politica gubernamental.*’

La funcion judicial es primordialmente la de controlar la
eficacia de la garantia del debido proceso en la labor legislativa y
en la funcién ejecutiva. El debido proceso no es una garantia
estrictamente procedimental, posee una funcion de control sobre la
actividad legislativa. No sélo obliga a los procedimientos
ejecutivos y judiciales, sino también, en su aspecto sustantivo, al
poder legislativo, garantizando:

o en el aspecto sustantivo, la aprobacion de leyes justas y
razonables en su contenido de modo que ofrezcan la
claridad y certidumbre de la voluntad de la tutela juridica.

o en el aspecto procesal, un verdadero acceso a la justicia
mediante la garantia de transparencia, igualdad y lealtad
procesal.

En este sentido, se otorga la funcion de verdadero tutor de las
garantias no al legislador sino al 6rgano jurisdiccional que ha de
mantener la vigilancia sobre las agencias ejecutivas durante toda
fase del procedimiento penal.

El proceso penal equilibrado como el mecanismo para
garantizar la seguridad juridica

El discurso sostenido nos lleva a definir la aspiracion
garantista del estado democratico como la instauracion de un
proceso penal equilibrado en el cual concurran los conceptos de
punibilidad y garantismo como elementos integrantes de la piedra
angular del ordenamiento juridico. La proteccion de la sana
convivencia requerird un mayor o menor grado de intervencion
proporcional a la capacidad de civismo de la sociedad. En ese

ETHOS GUBERNAMENTAL 75



Olga Elena Resumil
e e —

sentido se justifica la necesidad y esencia del sistema penal. La
proteccion del garantismo se refleja en la administracion de ese
sistema cuyo éxito depende del control de la actuacion de los
sujetos que lo componen. El equilibrio entre punibilidad y
garantismo consiste en el mantenimiento de la vigilancia por un
organo jurisdiccional independiente sobre la proteccién de los
derechos sustantivos y procesales del imputado y del interés
legitimo del Estado en preservar la seguridad publica mediante el
ejercicio de la tutela juridica de punibilidad de ciertas conductas
socialmente intolerables.

La existencia de una judicatura independiente ofrece la
garantia de lo que Ferrajoli (1997)* denomina la deslegitimacién
del poder arbitrario del Estado. El poder de control de las
garantias recae sobre el Organo jurisdiccional en cuanto se
convierte en un celoso guardian cuya funcion es decretar la
inadmisibilidad de acusaciones tejidas sobre actuaciones impropias
de los sujetos procesales y de la actuacién legislativa. Sélo asi se
mantiene la confianza publica contra el imperio de la sociedad
violenta y confianza judicial del cumplimiento con la
responsabilidad social individual como parimetro para la
valoracion de la prueba sobre exigibilidad de la conducta en el
caso concreto.

La funcién judicial independiente como fortaleza de la
gobernabilidad democratica

La continua experimentacion juridico-formalista de un
derecho penal regulador de la conducta humana a la que hemos
estado sujetos, contada a partir de la publicacion en 1764 del libro
de Cesare de Beccaria, De los delitos y de las penas, ha
demostrado histoéricamente el fracaso de los diferentes intentos de
lograr un orden a través del mecanismo del equilibrio juridico del
interés social. Hasta tanto no se logre la aceptacion y permanencia
de una conciencia comunitaria de responsabilidad social, sélo se
podra alcanzar la garantia de seguridad juridica a la que aspira el
verdadero estado de derecho en la fusién de dos elementos
basilares para el mantenimiento del orden social:

e la facultad politica del Estado de establecer la punibilidad de
conductas e individuos que alteren el equilibrio del orden social y

» la practica procesal garantista de actividades procedimentales
respetuosas de los derechos civiles de los individuos sujetos a la
aplicacion de la ley penal.
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La funcién de proteccion de las garantias civiles y democraticas
que debe permear la actividad gubernamental en el legitimo ejercicio
del control social por la rama judicial, constituye la calidad sostenida
de la gobernabilidad democratica. En este contexto, su desempefio no
puede medirse exclusivamente por el reconocimiento de su
autonomia administrativa y fiscal. La operacién exitosa de la
interfiscalizacion equilibrada —caracteristica del sistema de separacion
de poderes— como elemento fundamental de gobernabilidad, impone
sobre las tres ramas la obligacion de rendir cuentas sobre su funcion
operacional.
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LAS DINAMICAS REGIONALES EN
LAS DEMOCRACIAS: LIMITACIONES
EN LA EFECTIVIDAD DE LOS
REGIMENES DE COOPERACION
INTER-ESTATAL EN AMERICA
LATINA Y EL CARIBE

Angel L. Viera Tirado

I. Los regimenes regionales y las normas democriticas:
Aproximacion tedrica

Desde la segunda mitad del siglo 20 hay una tendencia por
parte de los estados nacionales a organizarse de acuerdo a
esquemas regionales. Dichos esquemas regionales se articulan
para propdsitos de lograr unos objetivos en comun, y para
estimular la cooperacién en términos generales. Los estados
nacionales se han percatado de que el logro de sus intereses
nacionales no se puede limitar a la utilizacion de sus mecanismos
soberanos. Aun para lograr el objetivo de sobrevivir como entes
viables, es necesario entrar en acuerdos y organismos que
propicien la cooperacion en areas definidas por éstos a través de
regimenes internacionales. En este sentido, lo que caracteriza a la
division regional del mundo es una yuxtaposicion entre corrientes
que propenden hacia el regionalismo y otros esfuerzos que se
dirigen hacia la regionalizacion.

Se puede definir el regionalismo como un proyecto dirigido a
transformar un espacio social especifico en un proyecto regional,
donde participan tanto actores internos como externos en una
concepcién de la region. Por el contrario, la regionalizacion se
refiere a los esfuerzos dirigidos por actores internos para darle
concrecion a un marco regional (Fawcett, 2005 y Bach, 2005)." El
concepto de régimen internacional ha quedado definido por la
literatura de la integracion regional como los principios, reglas o
normas que definen las expectativas de los actores internacionales
(Laursen, 2004 y Krasner, 1983). Las decisiones que se toman
para abordar asuntos globales pueden cubrir un sinnimero de areas
funcionales (issue areas). Contrario a las organizaciones internacionales

ETHOS GUBERNAMENTAL 85



Angel L. Viera Tirado

formales, los regimenes internacionales dependen para su
subsistencia estrictamente de la voluntad de los actores que desean
lograr unos beneficios (Hurrell, 1998). Puede haber regimenes
internacionales incrustados en organizaciones internacionales o
que podrian existir sin el montaje de una organizacion
gubernamental o no gubernamental. Lo crucial es que la toma de
decisiones sea mas o menos eficiente en el marco de instituciones
formales o informales que provean la capacidad de deliberacion
para los actores (Laursen, 2004: 67).

El presente contexto internacional queda definido por la
primacia ideolégica de la democracia liberal® ;, la presencia del
libre mercado a través de la globalizaciéon’. Los cambios
tecnoldgicos y cientificos que datan del ultimo tercio del siglo 20
construyeron un mundo donde las fronteras se achican, y las redes
de comunicaciéon y conocimiento se imbrican aceleradamente
(Hoogvelt, 2001: 121-131). Una de las fuerzas impulsoras de estos
cambios ha sido el capital financiero, que ha desarrollado redes
transaccionales alrededor del globo (Gilpin, 2001: 261 y Wyatt-
Halper, 1998: 76). Los estados no pueden escapar del impacto de
la globalizacién, deséenlo asi o no. Frente a los procesos
econdmicos a escala mundial, los estados tienen que articular
respuestas. Las redes de financiamiento, intercambio de bienes y
servicios, comunicacion y difusion de la cultura no son facilmente
controlables.  La cuestiobn es que las tendencias descritas
anteriormente tienen consecuencias a nivel nacional o doméstico.

Frente a la globalizacioén se plantea el reto de la gobernanza
global y regional. No se trata de que los estados sean irrelevantes
ante estas nuevas corrientes, como lo planteaba un sector de la
literatura (Gilpin, 2001: 362). Por el contrario, los estados buscan
expandir sus capacidades de regulacion mas alla de las fronteras
nacionales.  Para ello, necesariamente tienen que disefiar
regimenes y acuerdos que hagan viable una capacidad de
regulacion. La tarea de gobernar ya no se puede limitar a las
fronteras tradicionales demarcadas por los estados-nacién. Tienen
que establecerse normas y reglas que trasciendan los limites
nacionales para atender cuestiones como el comercio, la salud, el
ambiente, comunicaciones, difusion cultural, corrupcién, entre
otros. En este sentido, los estados disefian una serie de esquemas
de colaboraciéon para la coordinacion, cooperacion y busqueda
colectiva de soluciones en el contexto internacional (Messner,
2002: 49).
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Las élites que controlan los estados nacionales no elaboran
esta arquitectura regional y global en el vacio. Lo hacen partiendo
de unos valores y preceptos que sirven de fundamento a los
esfuerzos de colaboracion. A partir de la Gltima década del siglo 20,
sobre todo, esa armonia valorativa se centra en el establecimiento de
mecanismos que protejan la democracia como sistema politico y el
mercado como instrumento de produccion y distribucion
econdmica. Por eso, las normas y preceptos contenidos en las
reglas reflejan la situacién politica prevaleciente a nivel
internacional luego de la caida del bloque socialista del Este de
Europa (Hurrell, 2005: 29 y Wyatt-Halper, 1998: 92). Aun cuando
se intente establecer esquemas alternativos en ciertas regiones, se
parte del uso de los conceptos de democracia y mercado para
ampliar los &mbitos politicos o plantear restricciones necesarias en
la esfera econdmica.

Las politicas publicas que establecen los estados-nacion a
nivel nacional quedan ineluctablemente afectadas por estas
tendencias globales. La globalizacion puede percibirse como un
reto a la capacidad tradicional de los estados para enfrentar los
problemas sociales. Esto se ve en la cuestion del empleo, por
ejemplo. La presencia de esquemas de reestructuracion organizativa
y los cambios gerenciales en las empresas globales lleva a la
inseguridad laboral constante. Se genera la impresion de que los
esquemas tradicionales, como la politica comercial o industrial, no
pueden atenderse por los mecanismos tradicionales a nivel estatal
(Foqué y Steenbergen, 2005).

La globalizacion también puede percibirse como una
oportunidad para obtener beneficios que coadyuven al
mejoramiento material de esas mismas sociedades. Eso implica
una reevaluacion del papel del Estado como actor fundamental en
la gestion publica. A su vez, dicha reevaluacion comporta una
dimension internacional que le permita enfrentar los retos de la
globalizacién. En este sentido, los estados requieren capacidades
que les permitan la articulacion e implementacién de politicas
publicas. Una precondicién para el desarrollo de esas capacidades
es la presencia de un espacio publico deliberativo donde los
ciudadanos puedan participar en los asuntos publicos. En otras
palabras, una sociedad civil fuerte’ con procedimientos
transparentes y predecibles (Foqué y Steenbergen, 2005: 57). No
obstante, lo crucial de este esfuerzo a nivel doméstico o nacional,
es que queda incompleto si no se incorpora un esfuerzo a nivel
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regional para reforzarla. Esos esfuerzos seran discutidos en la
préxima seccion.

II. Regionalizacion, democratizacion y economias politicas

Los estudiosos de las relaciones internacionales coinciden en
plantear que la organizacion regional presente se da en el marco de
las olas democratizadoras de la década del 1990. Parte del impulso
hacia la consolidacion de las emergentes democracias liberales es
la gestacion de un contexto internacional favorable hacia este
sistema politico.”  Se parte del supuesto que los paises
democraticos tienen una apertura deliberativa y unas instituciones
que las hacen mds propensas hacia la cooperacion con estados
similares. Un aspecto importante en generar un espacio de
cooperacién regional es la presencia de relaciones econdmicas
interdependientes entre los paises concernidos.

De hecho, la Unién Europea provee gran parte de la base para
las teorias académicas en torno a la regionalizacién. La evolucién
del marco institucional europeo, desde la unién aduanera de la
década del 1950 hasta la formalizacién del esquema monetario y
constitucional en la década del 1990, ha servido de referente para
intentos similares alrededor del globo. La necesidad de tener
politicas publicas para enfrentar los problemas econdmicos,
ademds de consideraciones geopoliticas y de seguridad, explican
parcialmente el surgimiento y progreso del modelo europeo
(Moravcsik, 1998). Sin embargo, la necesidad de afirmar un
sentido de identidad regional ante cambios que erosionan la
tradicional posicion internacional constituye un factor crucial que
amplia los enfoques tradicionales (Mattli, 1999: 70-71). La
decadencia de la hegemonia europea lleva a buscar nuevas formas
de darle sentido y relevancia a la Europa Occidental. Parte de la
redefiniciéon regional incluyd solidificar la democracia liberal
representativa y el libre mercado frente al reto comunista.® De
hecho, la expansion de la Union Europea hacia los paises del
antiguo bloque socialista oriental tuvo el propdsito de consolidar
las nacientes democracias post-comunistas. El proceso de
democratizacion se produce en medio de grandes riesgos respecto
a la capacidad de estos paises post-comunistas para sostener la
articulacion de un modelo capitalista, y la necesidad de manejar los
flujos migratorios que empiezan a producirse masivamente hacia la
Europa Occidental (Mattli, 1999: 96).

Los intentos de regionalizacion en otros puntos del globo han
quedado limitados en comparacion con el modelo europeo. Sin

88 2007-2008



Las dindmicas regionales en las democracias

embargo, se mantienen los esfuerzos por lograr regimenes
regionales que asemejen uno u otro aspecto del proceso europeo.
Este enfoque, muy comun entre las élites politicas, ha sido un
problema debido a las interpretaciones erroneas que se le ha dado a
la experiencia europea (Roy, 2004). Desde los enfoques mas
positivos que la califican como el prototipo de integracion
regional, hasta los mas negativos que ven el modelo como una
fortaleza europea, la distorsion ha llevado al transplante
mecanicista de este modelo a otras regiones del mundo (Bach,
2005). Obviamente, las condiciones en otras regiones difieren de
la experiencia europea y los esfuerzos de regionalismo y
regionalizacion necesariamente reflejan la variedad de situaciones.

En Asia, los esquemas del ASEAN o el APEC indican la
preocupacion por evitar la marginalidad en la economia
internacional ante los flujos financieros cambiantes y las
ansiedades ante la presencia china (Nesadurai, 2005 y Foot, 1998).
El rol econémico de China como polo centripeto del capital
inversionista y como exportador de productos baratos es
preocupante por la fragilidad econdémica de algunas economias
asiaticas. También se puede plantear que el caracter autoritario del
sistema politico chino y la inhabilidad de la democracia liberal
japonesa de asumir un liderato regional significativo constituyen
factores que deben examinarse para entender la debilidad de la
regionalizacion asiatica.® En el caso de la regionalizacién africana,
se ha apuntado que hay una brecha continua entre la retérica de los
dirigentes regionales y la situacion real. A pesar de los esfuerzos
de las élites africanas, la implementacion de politicas regionales ha
sido limitada por la debilidad institucional, y la falta de voluntad
politica (Bach, 2005). Mediante esta iniciativa, los paises
africanos se comprometen formalmente con la evaluacion de la
condicion democratica, los derechos humanos, la gobernabilidad y
la economia. Empero, la situacion étnica y tribal conjuntamente
con la renuencia a ceder espacios de soberania han complicado la
situacion. Con mayor complejidad se visualiza la regionalizacion
en el Medio Oriente, por motivo de los conflictos que siguen
plagando a dicha region. A pesar del precedente pan-arabista, los
paises del Medio Oriente no han podido articular una vision comun
que les permita reconocer intereses supranacionales (Schulz y
Schulz, 2005). La debilidad en los esfuerzos de regionalizacion y
democratizacion en ciertas regiones también muestra las
deficiencias del transplante mecanicista de la visién occidental
sobre estos temas.
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II1. Regionalismo y regionalizaciéon en el Continente
Americano

Los esfuerzos de regionalismo y regionalizacion actuales en el
continente americano parten de un entendimiento comdn entre las
¢lites de los diversos paises que conforman el continente respecto a
los objetivos del libre comercio y la promocion de la democracia
liberal representativa. No obstante, hay que establecer distinciones
entre la regionalizacion en las distintas regiones que conforman el
continente americano. Cuando se examina la forma en que se
configura el entendimiento regional, se nota una diferencia entre lo
que ocurre en Norteamérica, Centroamérica, Suramérica y el
Caribe.” El impacto de los EE.UU. y las élites de la Europa
Occidental en conformar el regionalismo americano no se puede
soslayar al examinar esta dinamica. De hecho, se puede plantear
que en las regiones centroamericana y caribefia el regionalismo de
orientacion exodgena ha sido mas fuerte que los esfuerzos de
regionalizacién endégenos. Esto es, en Centroamérica y el Caribe
las iniciativas regionales mas significativas materialmente han sido
principalmente aquellas donde han participado actores externos a
la regiéon como Estados Unidos y ciertos paises europeos como
Gran Bretafia. Particularmente, en la region del Caribe donde la
orientacién exdgena tiende a ser mayor aiin que en América del
Sur.

Los esfuerzos de regionalismo y regionalizaciéon en el
continente americano pueden trazarse al siglo 19. El surgimiento
de los Estados Unidos a fines del siglo 18, y la independencia de
los paises latinoamericanos a principios del siglo 19 crean una
coyuntura critica donde se plantean las concepciones iniciales del
regionalismo y la regionalizacion. Desde esa coyuntura inicial del
siglo 19, los esfuerzos han venido orientados por dos concepciones
regionalistas alternativas; una panamericana informada desde los
Estados Unidos y una bolivariana o latinoamericanista guiada por
ciertos dirigentes de la América Latina.'® La situacion de
debilidad relativa de los Estados Unidos, conjuntamente con las
divergencias internas que separaron a los paises latinoamericanos,
impidieron que se considerara alg(in esfuerzo regionalista hasta
entrado el siglo 20."' Ya pasada la Segunda Guerra Mundial, con
los retos de la Guerra Fria, los Estados Unidos vuelve a plantear la
perspectiva panamericanista del hemisferio americano (Corrales y
Feinberg, 1999).

Ante la promulgacion del Plan Marshall para la reconstruccion
europea, las élites latinoamericanas querian conseguir un disefio
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similar para los paises menos desarrollados del continente
americano Los paises latinoamericanos, incluyendo Cuba,
exigieron un comercio hemusférico amphado que hana las
promesas de paz y de prosperidad de la post-guerra una realidad
Pero durante las conferencias de Chapultepec y de Bogota de 1945
y 1948, los Estados Unidos hicieron claro que las responsabilidades
tomadas en otras partes del mundo obstaculizarian un mayor
compromiso con el desarrollo latinoamericano Para los EE UU
poder atender las peticiones latinoamericanas, en el futuro estos
paises tendrian que abrir sus mercados, abandonar el
proteccionismo, establecer medidas que proteglieran a
inversionistas extranjeros, y un compromiso con los principios del
libre mercado y la democracia hiberal (Alcalde, 1987 179-181)
En este contexto, se procedio al establecimiento de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) en 1948

La desatencion estadounidense a la América Latina terminaria
con la llegada de la Revolucién Cubana en 1959 En aquella
coyuntura histdrica, la preservacion de la hegemoma estadounidense
y la contencion del comunismo fueron consideradas por los
funcionarios encargados de la politica publica de dicho pais como
objetivos dominantes para el hemisferio occidental Los proyectos
dingidos a proveer asistencia a la América Latina y el Caribe
estuvieron enmarcados dentro de esta concepcion de seguridad
hemisférica Desde la Alianza para el Progreso en la década del
1960 hasta la Iniciativa para la Cuenca del Caribe (ICC) en los
afios ochenta, la prioridad era en primera imstancia detener la
amenaza a la concepcion de vida occidental y a evitar la
multiplicaci6n de revoluciones radicales

Los paises latinoamericanos y caribefios trataron de emular el
modelo europeo de mtegracién econdémica luego de los afios
cincuenta  El contexto de la Guerra Fria hizo que las élites
latinoamericanas  estuviesen mas dispuestas a considerar
experimentos regionales (Matth, 1999 143)  Ello gui6 los
esfuerzos de regionalizacion por parte de paises latinoamericanos y
caribefios durante las décadas del 1960 y 1970 La Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) se formo con el
propésito de articular un mercado comun También en 1960 se
disefié un Mercado Comitn Centroamericano (Hurrell, 1998 252)
El Pacto Andino se forma en 1966, para darle paso a la Comumdad
Andina de Naciones en 1969 (Atkins, 1999 190) Luego de la
disolucion de la Federacion de las Indias Occidentales, los paises
del Canbe angloparlante crearon la Asociacion Caribefia de Libre
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Comercio (CARIFTA)”? en 1965 La ALALC dio paso a la
Asociacion Latinoamericana de Integracion en 1980, mientras que
CARIFTA dio paso a la Comunidad Caribefia (CARICOM) en
1973 (Fraser, 2005) A base de una mterpretacion economicista
del modelo europeo, estos esfuerzos se hmitaron a generar
regimenes comerciales sin entrar en los aspectos politicos, faltando
el compromiso de grupos de la sociedad civil tales como
empresarios (Atkins, 1999 180) Ademas, la ausencia de un
liderato regional impidi6 la coordinacion en areas funcionales
claves como aranceles externos (Mattli, 1999 147-149) Las
normas y las reglas no estaban claras para los participantes de estos
esfuerzos regionales, n1 habia la voluntad politica necesaria por
parte de los estados America Latina se sumergid en la ola
dictatorial desde mediados de la década del 1960, y la prioridad fue
la seguridad mterna al contener la subversion inspirada por el
modelo cubano '

En relacion a la presencia europea en el Caribe, hay que
mencionar las Convenciones de Lomé/Cotonou Se establecen a
partir de 1975 entre la entonces Comunidad Economica Europea
(CEE) y las antiguas colomas de las potencias europeas alrededor
del globo Las convenciones tienen clausulas donde se proveen
ayuda econdmica y técnica a los paises en desarrollo, se garantiza
la proteccion de los derechos humanos, y se establece que dichos
paises cumpliran con las condiciones estipuladas por la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC) Esencialmente se
conciben estos acuerdos como una forma de reparar los dafios
provocados por el colonialismo, y una forma de tutelar a los paises
africanos, cartbefios, y asiaticos que lograron su independencia
durante los afios sesenta y setenta '* Desde el 1975, se han firmado
cuatro convenciones de Lomé y una en Cotonou "

Desde 1995, la UE ha pretendido redefinir el caracter de los
acuerdos ante la nueva coyuntura del fin de la Guerra Fria y la
preeminencia de la democracia hiberal y el capitalismo a nivel
global La aparicion de la globalizacién como el nuevo paradigma
del desarrollo, el patrocinio de los programas de ajuste
estructurales neo-liberales por las instituciones mternacionales,
definieron un nuevo contexto internacional para los paises del
Tercer Mundo (Crawford, 1996 515) A partir de la cuarta edicion
de las convenciones, el condicionalismo politico seria un aspecto
importante para evaluar las preferencias comerciales a los paises
beneficiarios, incluyendo los caribefios El respeto a los derechos
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humanos, los principios democraticos y el estado de derecho se
convirtieron en elementos importantes de la convencion

En el caso de la ICC durante la década del ochenta, la
administracion estadounidense hizo claro desde el principio que los
beneficiarios de la apertura limitada al mercado estadoumdense
serian aquellos paises que dieran la espalda al radicalismo
socialista De hecho, se proyectaba la ICC como promotora de un
modelo parecido al puertorriquefio, caracterizado tanto por la
administracién Reagan como por su aliado jamaiquino como uno
de avance econdmico y social basado en la apertura al capital y la
democracia liberal (Polanyi-Levitt, 1985 242) La ICC establec1o
un régimen comercial entre los EE UU y la mayor parte de los
paises caribefios, con la notable excepcion de Cuba Este régimen
fue creado en el cenit de la guerra fria, durante el afio 1983, y sigue
presente al dia de hoy con caracter de permanencia segun dictado
por el Congreso de los Estados Unidos ' Durante distintos
momentos de reevaluacion de las preferencias comerciales, se
planted la necesidad de utilizar estos mncentivos econdmicos para
estimular una mayor cooperacién de los paises caribefios en la
lucha contra el narcotrafico, la mmugracion ilegal, la disciplina
econdmica y la estabilidad politica en un marco democratico De
hecho, en la revision que se hizo bajo la Administraci6n Clinton, el
problema que se trajo fue la violacion a derechos humanos en el
marco de situaciones ocurridas en América Central y la frontera
dominico-haitiana  Particularmente, la presencia del trabajo
infantil y violaciones al derecho de negociar colectivamente por
organizactones sindicales No se planteaba aun la corrupcion y el
lavado de dinero como cuestiones importantes a ser atendidas por
el Congreso de los Estados Unidos al ponderar las preferencias
comerciales

Otros tratados entran en vigor luego de la Guerra Fria, los
cuales tienen 1mpacto sobre el disefio de regimenes regionales En
la década del 1990, el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte entre Estados Umdos (TLCAN), Canada y México entr6 en
vigor Entrando el siglo 21, se aprueba el Tratado de Libre
Comercio entre Estados Unidos y los paises de Centroamérica y
Reptblica Dominicana (TLCCA-RD) 7" Tanto el TLCAN como
TLCCA-RD tienen el proposito declarado de fortalecer la democracia
liberal y el hbre mercado en las regiones de Norteamérica,
Centroamérica y €l Canbe Particularmente, el impulso hacia el
TLCCA-RD en el 2002 llega luego de que surgen los movimientos
sociales en respuesta a la globalizacion y el neoliberalismo, surgen
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en diversas partes de America Latina como respuestas a los
desastres economicos y sociales luego de la euforia nicial del
Consenso de Washington '® Ello incluye el colapso financiero de
Argentina, la crisis en Brasil y Venezuela, las tensiones sociales en
Ecuador, Bolivia y Mexico, el aumento de la marginalidad y la
desigualdad en Nicaragua, El Salvador y Guatemala, y la llegada al
poder de grupos de 1zquierda en algunos de estos paises,
particularmente Venezuela, Brasil y Argentina

Especificamente, entre los componentes del TLCCA-RD se
pueden destacar aspectos econémicos que enfatizan el estimulo a
la mversi6n privada y la reduccion de subsidios a sectores de la
economia, la proteccién de la propiedad intelectual privada y la
elimmacién de las restricciones al intercambio de bienes y
servicios a traves de las fronteras Tambien se destaca la puesta en
vigor de legislacion protegiendo al ambiente, legislacién protectora
del trabajo de acuerdo a la Organmizacién Internacional del Trabajo,
y la reduccion de la corrupcion gubernamental El debate en torno
al TLCCA-RD ha sido intenso en los distintos paises mnvolucrados
Los paises que aprobaron el tratado, como Guatemala, El Salvador
y Nicaragua, vieron protestas masivas por parte de partidos
politicos, sectores de la sociedad civil, como los sindicatos y
asoclaciones particulares Por no hablar de la propia oposicion en
los Estados Unidos, donde el TLCCA-RD resucito el debate que se
produjo antertormente en torno al TLCAN En el caso de los que
todavia no han aprobado el tratado, el debate continia Por su
parte, en Costa Rica ha habido una fuerte preocupacioén en torno a
las consecuencias para la seguridad social Ello llevo a un intenso
referendum donde el TLCCA-RD fue ratificado apretadamente
En ciertos sectores de la sociedad civil, lo que se ha visto con los
modelos neoliberales en America del Sur ha sido suficiente para
evitar embriagarse con entusiasmo respecto a las posibilidades del
TLCCA-RD Por supuesto, hay que reconocer que casi la totalidad
del sector empresarial en América Latina y el Caribe ha dado su
endoso al tratado

A base de lo discutido, en un largo lapso historico los
esfuerzos regionales en Centroamérica y el Caribe han sido
mayormente endogenos  Eso se demuestra en los diversos
acuerdos regionales mencionados, como el Mercado Comin
Centroamericano y el CARICOM Empero, también se ha visto
como los acuerdos regionales donde actores externos han
participado resultan ser materialmente mas importantes para los
paises caribefios y centroamericanos Eso se demuestra con la

94 2007-2008



Las dindmucas regionales en las democracias

ICC, las Convenciones de Lomé/Cotonou, y el reciente TLCAA-
RD Mas aun, se ha observado en afios recientes como un esfuerzo
como el TLCAN ha redefinido la regién norteamericana con la
inclusi6n de Mexico No obstante, en América del Sur ha habido
mayor renuencia a suscribir las iniciativas regionales propuestas
por los EE UU Por ello, se ha recurndo a la firma de tratados
comerciales bilaterales con diversos paises latinoamericanos

Lo crucial en esta discusién es puntualizar que tanto los
esfuerzos de regionalizacion endogena como las miciativas de
regionalismo exogeno se quedan cortos en enfrentar problemas
aparejados a la globalizacion Ante la necesidad de mvolucrarse
en esfuerzos regionales para evitar la margmnalizaci6n en un mundo
competitivo, los estados crean unos espacios donde se producen
dinamicas de mercado y posibilidades no contempladas
plenamente  Ello genera dificultades que no son atendidas
plenamente por los regimenes regionales Ese sera el objeto de
examen en las siguientes secciones de este trabajo

IV. El Nuevo contexto internacional de la gobernanza
democratica* Claridad en las normas y reglas

Hemos dado un vistazo a los regimenes internacionales que
han servido de base a los esfuerzos de integracion regional Estos
regimenes son mstituciones sociales alrededor de las cuales
convergen las expectativas de los actores regionales (Ruggie, 1998
y Krasner, 1983) Dichas mstituciones pretenden limitar la
discreci6n de los actores para decidir y actuar en los espacios que
regule el régimen particular Para que esos limites sean efectivos,
debe haber un entendimiento nter-subjetivo que facilite la
adhesi6n a los principios y normas Parte del entendido puede ser
una mterpretacion de las relaciones de poder que subyacen a la
formaci6n y continuacion del regimen

Ciertamente, los regimenes nternacionales contribuyen a
promover la cooperacion entre los estados (Hasenclever, Mayer y
Ruttberger, 1997) Dicha cooperacion se facilita mediante unos
princip1os que orientan las actuaciones de los estados Facilitan las
condiciones para que los estados puedan mteractuar, mediante la
provision de informacién y la reduccion de los costos
transaccionales  Aparte de eso, se establecen acuerdos para
garantizar el cumplimiento de las normas y reglas que han
acordado las partes Eso hace que los riesgos de la cooperacion a
mvel mternacional se reduzcan, promoviendo la confianza en la
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voluntad y capacidad de los estados A su vez, los regimenes estan
incrustados en una red de principios y normas mayores

Luego del fin de la Guerra Fria, y la ola democratizadora
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