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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.

vii



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

viii



PETHOS

-'k. GUBERNAMENTAL

REVISTA DEL CENTRO PARA EL DESARROLLO

DEL PENSAMIENTO ETICO
OFICINA DE ETICA GUBERNAMENTAL
DE PUERTO RICO
NUMERO V 2007-2008
SUMARIO

I. ARTICULOS
ETICA Y GOBIERNO

VULNERABILIDAD, DERECHO Y AUTONOMIA: UN ENSAYO SOBRE
EL SUJETO DE DERECHO
Bjarne Melkevik 3

LA INTERVENCION JUDICIAL COMO INDICADOR DE
GOBERNABILIDAD DEMOCRATICA
Olga Elena Resumil 35

ASUNTOS INTERNACIONALES

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 85

THE ETHOS OF HUMANITARIAN INTERVENTION
Jesus Nieves Mitaynez 109



R —

NUMERO V 2007-2008

Y ]

DEBATES, POLITICAS Y TENDENCIAS
CONTEMPORANEAS

PUERTO RICO Y LAS VISIONES DEL DESARROLLO
Juan Lara

BIOTECHNOLOGY IN PUERTO RICO: EDUCATIONAL AND
ETHICAL IMPLICATIONS

Margarita Irizarry Ramirez

José F. Rodriguez Orengo

REFLEXIONES SOBRE EL GOBIERNO ELECTRONICO Y EL
DESARROLLO INCLUSIVO

Norberto Cruz Cordova

Wilnelia Herndndez Castro

Valerie Martinez Castaldo

Damaris Martinez Maisonet

Carlos D. Rodriguez Pérez

Rubén A. Rosado Rosado

PERSPECTIVAS INTERDISCIPLINARIAS

CULTURE, IDENTITY, COEXISTENCE AND THE LITERARY
IMAGINATION
Eliezer Oyola

GOBERNABILIDAD, ETICA Y PROFESIONALISMO
Leonides Santos y Vargas

II. COMENTARIOS LEGISLATIVOS

EL FINANCIAMIENTO DE LOS PARTIDOS POLITICOS
EN PUERTO RICO
Yolanda Rodriguez

III. RESENA
THE NEW PUBLIC SERVICE: SERVING, NOT STEERING

EXPANDED EDITION
Alba 1. Vargas Romdn

135

153

169

207

247

269

285



ETICA Y GOBIERNO




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

ETHOS GUBERNAMENTAL 5



Bjarne Melkevik

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

ETHOS GUBERNAMENTAL 9



Bjarne Melkevik

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

ETHOS GUBERNAMENTAL 11



Bjarne Melkevik

e . . ]

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
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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

ETHOS GUBERNAMENTAL 23



Bjarne Melkevik
- 0000000

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

ETHOS GUBERNAMENTAL 55



Olga Elena Resumil

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
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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
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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
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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
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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
alrededor del globo, esta claro que los principios de la democracia
liberal y el libre mercado son los dominantes Aun antes del fin de
la Guerra Fria, los estados nacionales en distintas partes del mundo
trataban de disefiar regimenes de cooperacion econdmica con el fin
de replicar la experiencia europea Eso se observo en el caso de
America Latina con los diversos pactos de integracion, y en el
Caribe con la experiencia de CARICOM Eso es el ambito de la
regionahizac16n endégena Por otro lado, la experiencia de la ICC
y las Convenciones de Lome/Cotonou muestran como el
regionalismo 1mpulsado por los Estados Umidos y la Unién
Europea tambien subrayaba el compromiso con el libre comercio
La ausencia de un sistema politico democratico no se percibia
necesariamente como un obstaculo a los esfuerzos de integracion

Empero, los principios y normas de un régimen pueden estar
subyacentes al mismo aunque no se hayan aclarado sus preceptos
La presencia de un régimen politico democratico no era un
requerimiento explicito del régimen, contrario a la creencia en los
preceptos del libre mercado que se manifestaban claramente El
entendido de las potencias occidentales al finalizar la Segunda
Guerra Mundial era promover un contexto internacional favorable
al capitalismo liberal Organizaciones internacionales como el
Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial se dirigieron
hacia ese proposito  El comercio internacional quedo en manos del
Acuerdo General de Aranceles y Comercio, antecesora de la
Organizacion Mundial de Comercio Esa coyuntura critica de la
posguerra creo las bases para un orden multilateral cuyos
principios 'y normas fueron mmpulsados por las potencias
occidentales (Ruggie, 1998) Al dejar fuera el marco democratico
liberal, el entendimiento se redujo a promover y sostener el libre
mercado  Por tanto, la democracia pasé de facto a un plano
secundario en muchos regimenes 1nternacionales ensayados
alrededor del mundo, aunque fuese un entendido implicito en las
relaciones entre potencias occidentales como los Estados Unidos,
Gran Bretaiia, Francia y Alemania

En la presente ola de esfuerzos regionales, esa percepcion
cambia para subrayar la necesidad de promover la democracia
aparte de los compromisos que se puedan hacer para relajar o
eliminar las restricciones al intercambio de bienes y servicios La
retorica a nivel global subraya la importancia de la democracia, las
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elecciones, y los derechos humanos Sin embargo, esa misma
retorica puede servir para encubrir otros aspectos del funcionamiento
de un sistema politico La indiferencia, tolerancia o complacencia
hacia esas practicas puede 1r en detrimento de la salud nstitucional
de una verdadera democracia (Van Klaveren, 2001 125)
Precisamente, la falta de claridad en las normas y reglas de un
regimen 1nternacional contribuye a generar espactos de confusion
en el entendimiento inter-subjetivo que pueden tener los actores
Se puede usar la ambiguedad en la formulacién de reglas para
enmascarar practicas politicas e mstitucionales que erosionen el
caracter democratico de un sistema politico (Kratochwill, 1997)

En este sentido, un régimen regional que no haya sido defimdo
en términos precisos, se caracteriza por un débil patréon de
implementacion de las reglas, y sus principios y normas no han
sido incorporados a las practicas 1nstitucionales de los actores
Ello deja un margen para conductas unilaterales por parte de los
actores, resultando en la violaci6n de los principios democraticos
que orientan el régimen regional Debe quedar claro que la
gobernanza democratica ha sido un principio reconocido 'y
formalizado en diversos regimenes promovidos por los estados en
el continente americano Empero, no ha sido sino hasta la mas
reciente ola de democratizacion que las bases para un debate en
torno a la profundizacion de dicho sistema politico han tomado
lugar (Van Klaveren, 2001 127)

A pesar de ello, los mismos principios internacionales que
proclaman la democracia han mantenido como otro precepto
fundamental la no mtervencion en los asuntos imternos de los
estados Al mismo tiempo que se adhieren al precepto
democratico, los estados tampoco desean rendir la bandera de la
soberania y el control sobre sus asuntos mternos Ello pone un
limite al alcance que puedan tener los instrumentos regionales en
terminos de hacer posible algiin tipo de accién contra los gobiernos
que violen los preceptos democraticos (Van Klaveren, 2001 130)
La necesidad de balancear estos dos importantes preceptos puede
explicar la ambiguedad de los regimenes regionales sobre aspectos
cruciales de la gobernanza democratica Los estados desean
adscribirse a lo que aparenta ser un consenso global a favor de la
democracia liberal y el hibre mercado Sobre todo, s1 adherirse a
esos principios puede favorecer sus intereses materiales en
términos de expandir las posibilidades del comercio

Esta ambiguedad deja la puerta abierta para que haya ciertas
dreas funcionales que no tengan normas y reglas claras para

ETHOS GUBERNAMENTAL 97



Angel L Viera Tirado

promover el cumplimiento Crea también unos riesgos en la era de
la globalizaci6n Situaciones tales como la crisis asiatica de 1997,
la msolvencia africana para enfrentar la deuda externa, y las
protestas de Seattle en 1998 trajeron a la atencion del mundo la
presencia de dificultades y desigualdades con la apertura
concomitante a los procesos de la globalizacién (Somavia, 2002
249) La existencia de problemas como el calentamiento global, la
mugracion ilegal y el narcotrafico generan una vulnerabihdad
reciproca (Messner, 2002 44) A su vez, pueden generarse
situaciones de corrupcidn que no puedan enfrentarse estrictamente
a mvel nacional  El capital que fluye a través de las fronteras se
aposenta en centros financieros transnacionales (offshore) donde
las regulaciones son minimas, y las tributaciones sumamente laxas
El lavado de dinero se hace mas facil, al mismo tiempo que las
mnstituciones domésticas tienen dificultades para rastrear el dinero
ilegal (Hoogvelt, 2001 179) Ello indica que el captal financiero,
motor de la globalizacion, esta sujeto a esquemas de desviacion
monetaria que no pueden controlarse por la accion unilateral de los
estados

V. El caso particular de la regién caribeiia

Uno de los retos mas importantes que confronta la gobernanza
democratica en la region caribefia es la presencia de esquemas de
corrupcion, relacionados a actividades de narcotrafico, especulacion
financiera, contrabando de armas y lavado de dinero Este tipo de
corrupcion es diferente a la tradicional, donde el nepotismo y el
robo se manifestaban ocasionalmente (Maingot, 2005) Ciertas
practicas politicas que pudieran considerarse rayanas en la
corrupcion, como el patronazgo, contribuian a distribuir recursos e
integrar grupos marginales a un sistema politico disfuncional
(Huntington, 1968) En el caso de los paises del Caribe
angloparlante, y otros como Republica Dominicana y Puerto Rico,
el compromiso estatista se encuentra estrechamente vinculado a la
presencia del Estado bienestar La consolidacion de la democracia
liberal en esta porcion del Caribe insular estd estrechamente
vinculada a la construccién de un aparato estatal que protegia a las
economias nacionales de la competencia internacional Al mismo
tiempo, se utilizaban subsidios y empleos gubernamentales para
propiciar una distribucion en el ingreso y en el empleo
(Dominguez, 1998 24) La distribucion de empleos por parte de
las maquinarias politicas servia para ganar el apoyo electoral de
amplios sectores de la poblaci6n Muchos de los favorecidos por
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el patronazgo provenian de los sectores empobrecidos y
marginados de las sociedades caribefias, aunque la élite empresaral
se veia beneficiada por subsidios y aranceles a favor de sus
negocios Los partidos politicos se convertian en los promotores
de estas practicas, generando un consenso social a favor del
sistema democratico-liberal (Dominguez, 1998 24-25)

Los estados caribefios pudieron mantener sus estructuras
proteccionistas bajo los regimenes regionales establecidos por la
ICC y los Acuerdos de Lomé (Collier, 2005 92) Por lo menos,
pudieron hacerlo asi en sus etapas iniciales Estados Umdos,
Canad4 y la entonces CEE consintieron en asi hacerlo por el
mterés de contener el comunismo durante la Guerra Fria No
obstante, las crisis petroleras de la década del setenta empezaron a
erosionar las bases del compromiso estatista  Los estados
caribefios se vieron en dificultades econdémicas, las cuales llevaron
a un problema de endeudamiento exterior Debido a la situacion
de la deuda, los paises caribefios tuvieron que solicitar la asistencia
de 1nstituciones financieras internacionales como el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional Estas instituciones
reclamaban transparencia, rendicion de cuentas y un manejo de
cuentas mejorado como condiciones para proveer la asistencia
requerida (Collier, 2005 93 y Hoogvelt, 2001 233) Versiones
posteriores de acuerdos preferenciales como el CARIBCAN, la
ICC y tratados como las Convenciones de Lomé subrayaban la
necesidad de abrir los mercados ante la globalizaci6n apoyada por
entusiasmo por los paises mas poderosos del globo

La globalizacién ha contribuido a acentuar ciertos aspectos
que poseen los estados caribefios, como su fragmentacion y
vulnerabilidad ante las corrientes economicas internacionales
(Pantojas-Garcia y Klak, 2004 176-177) Para llevar a cabo sus
actividades, los grandes carteles aprovechan ventajas tecnologicas
como la capacidad de poder transferir capital electronicamente La
presencia de santuarios financieros en las 1slas mas pequefias de la
region son bendiciones para aquellos involucrados en actividades
como el lavado de dinero y narcotrdfico  Tanto, territorios
caribefios pertenecientes a potencias europeas como paises
independientes, se pueden contar entre aquellos lugares donde las
nstituciones financieras estan mvolucradas en estas actividades
(Munroe, 2004 156) Al decir de un estudioso caribeiio, el Caribe
no solo provee el puente entre el productor y el consumidor de esa
industria, smo que ademas su moderno sistema bancario
proporciona un refugio practicamente impenetrable a sus ganancias
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(Maingot, 2005 211) Lamentablemente, las ventajas que podrian
aprovechar los empresarios caribefios para impulsar el comercio
regional son utilizadas por los negociantes ilicitos para llevar a
cabo sus actividades

La capacidad de respuesta de los estados caribefios frente a la
coordinacién de los productores transnacionales de estupefacientes
se hace mas limitada Sobre todo, ante las presiones internacionales
que obligan al desmantelamiento del tradicional Estado bienestar
que servia de base al compromiso estatista Las elites caribefias se
vieron en una situacion dificil ante las exigencias provenientes del
extertor y las demandas de reformas sociales y econémicas por
parte de sectores nacionales Ello llevdo a un aumento en las
tensiones soclales observadas en distintos momentos de las
décadas del 1980 y 1990 (Colher, 2005 92-93) También llevé a
un deterioro de las condiciones de vida, forzando a sectores de la
poblacion a desplazarse hacia actividades ilegales para poder
subsistir De hecho, la formacion de gangas crimnales vinculadas
al narcotrafico ha aumentado en el Caribe (Maingot, 2005 137 y
Munroe, 2004 162-163)

Mas aun, la peor consecuencia de la nueva ola de actividades
ilegales ha sido el impacto corruptor sobre los propios estados
caribefios Las imstituciones administrativas y de justicia criminal
han mostrado su 1neficiencia para atender el problema Se afectan
procesos administrativos como la confeccidn del presupuesto
nacional, otorgamiento de contratos, y la contabihidad de las
transacciones gubernamentales (Collier, 2005 101) La evasion
contributiva también representa un problema para el recaudo de
ingresos por parte del Estado, al ser tan lucrativas las actividades
ilegales El servicio publico se afecta al visualizarse éste como un
mecanismo para obtener ganancias adicionales a las que pueden
devengarse mediante un estrecho salario (Maingot, 2005 214-
215) Actividades 1legales tales como el robo de los recursos
estatales, soborno, fraude, y extorsion, pueden estar asociadas a
transacciones financieras nacionales o internacionales (Collier,
2005 111) Funcionarios pablicos en varios paises caribefios,
incluyendo a Cuba, han sido juzgados y convictos desde la década
de 1990 por actividades corruptoras relacionadas al narcotrafico y
lavado de dinero (Collier, 2005 19-119 y Maingot, 2005 134-146)

Lo que parece estar claro es que las nuevas modalidades de
actividad criminal no son controlables por los estados caribefios en
forma aislada Las transacciones relacionadas a la dimension
internacional de la corrupcion y la violencia van mas alld de una

100 2007-2008



Las dindmucas regionales en las democracias

jurisdicci6n particular (Maingot, 2005 210) Por eso es que los
estados caribefios llevan a cabo esfuerzos regionales para atender
el problema Ya desde la década del *90, la Comision de las Indias
Occidentales establecida por el CARICOM reconocid esta situacion
En 1996, representantes de paises caribefios independientes y no
independientes junto a funcionarios de la Orgamzacion de
Naciones Umidas, la UE y orgamizaciones no gubernamentales
disefiaron un plan de acci6n para el control del narcotrafico Dicho
plan se conoce como ¢l Plan de Barbados Al afio siguiente, el
presidente Bill Clinton se reuni6 con jefes de Estado caribefios
para coordinar acciones conjuntas bajo dicho plan Bajo los
auspicios del Programa de Control de Drogas de las Naciones
Unidas, en el 2001 se continud con el esfuerzo de implementacion
de dicho plan (Munroe, 2004 154-155) Todavia esta por verse la
efectividad de estos esfuerzos

VI. Conclusiones

A través de este trabajo, se ha visto que los esfuerzos
regionales han dependido del establecimiento de regimenes que
han definido los principios y las normas alrededor de las cuales
convergen las expectativas de los actores Los principios de la
mayor parte de los regimenes regionales después de la Segunda
Guerra Mundial han 1do dirigidos a reforzar los principios del hibre
mercado y la democracia liberal representativa El fin de la Guerra
Fria acentu¢ la ola democratica que no se habia enfatizado tanto en
los regimenes comerciales No obstante, los cambios traidos a
nivel internacional por la globalizacién contribuyeron a erosionar
las bases tradicionales que sustentaban las democracias liberales en
varias regiones, sobre todo el Caribe

La proclamacién de la democracia y el libre mercado como
principios siempre estuvieron claros en los regimenes regionales
Lo que no se previd en dichos regimenes fue que las dificultades
relacionadas a la apertura de los mercados globales provocaria
serios problemas para la capacidad de los estados No hubo
normas y reglas claras respecto a la calidad democratica de los
sistemas politicos respecto a los estados que pretendian
beneficiarse materialmente de las ventajas comerciales  Las
formas en que actores de la sociedad civil a nivel nacional podrian
contribuir al mejoramiento de las democracias no se especificaban
en los regimenes regionales Esto dejé un area gris para que
germinasen las actividades ilicitas y se propagara la corrupcion,
afectando las propias democracias que los regimenes regionales
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decian promover Por supuesto, esto tambien crea la posibilidad de
que la credibilidad en las instituciones democraticas se vulnere a tal
punto que puedan llegar a convertirse en estados fracasados o débiles
(Garcia, Morales Lugo y Nieves Mitaynez, 2006-2007 22-25)

Los estados nacionales, particularmente en las regiones
vulnerables a los cambios internacionales, se ven limitados para
enfrentar problemas de indole regional o global Ello hace
necesar1io la coordmacion de esfuerzos regionales Empero, la
resistencia a una mayor regionahizacion dificulta este objetivo La
falta de una perspectiva regional caribeiia, que comprometa a todos
los paises, es un obsticulo serio No se puede depender
exclusivamente de presiones por parte de los Estados Unidos o la
Union Europea, aunque sea absolutamente necesaria su
cooperacién en estos esfuerzos Menos aun debe limitarse la
capacidad de actores de la sociedad civil que cada vez toman una
mayor dimension allende las fronteras nacionales

Ello lleva a replantear la cuestion del alcance de la soberania
Un principio 1mmportante del sistema de estados nacionales
reconocido desde la Paz de Westfalia es el principio de que dichos
estados tienen el control absoluto de sus asuntos internos, y la
responsabilidad de no intervenir en las cuestiones internas de otros
Como se ha visto anteriormente, cuestiones globales como los
derechos humanos, el ambiente, y la delincuencia, plantean
interrogantes fundamentales La visién de la soberania como un
precepto absoluto representa una barrera para el esfuerzo necesario
que los paises caribefios tienen que llevar a cabo al enfrentar los
problemas de caracter regional (Maingot, 2005 230) Las
corporaciones transnacionales, los narcotraficantes, los grupos
terroristas no tienen limitaciones al interferir en los asuntos
mternos de los paises En este sentido, la soberania debe verse de
forma flexible y no rigida, como capacidad de posicionamiento y
movimiento En el mundo que esta configurando la globalizacion,
se hace necesaria la adopcidon de nuevos regimenes regionales e
mternacionales que enfrente los complejos problemas politicos,
sociales y economicos de nuestro tiempo Ello requiere accion
conjunta para el disefio complejo de reglas, normas y practicas
comunes (Van Klaveren, 2001 133) Sobre todo, para los estados
cartbefios que confrontan situaciones y amenazas comunes a su
gobernanza democratica
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NOTAS

! Este articulo no es lugar para discutr detalladamente las confusiones y
disputas teoricas respecto a los conceptos de region, regionalismo y
regionalizacion Baste decir que aun no hay un consenso definitivo respecto al
uso apropiado de estos terminos Refiero al lector interesado al primer capitulo
de 1a tesis doctoral del autor de este articulo (Viera-Tirado, 2004)

? Se subraya la primacia 1deologica debido a que la realidad empirica
muestra que en muchas regiones del planeta hay sistemas autocraticos o
democractas limitadas que no corresponden al 1deal democratico-liberal

3 Algunos de los extensos debates academicos sobre la globalizacion se
resumen en Garcia, Morales Lugo y Nieves Mitaynez (2006-2007) Ademas de
los planteamientos de esa literatura, se puede sefialar otros dos aspectos de la
globalizacion Uno de ellos se refiere a los procesos economicos que rebasan las
fronteras politicas tradicionales El otro aspecto subraya la implementacion de
politicas publicas (“policy ) que pretenden generar condiciones adecuadas para
el mtercambio de bienes y servicios con las menores restricciones estatales
posibles Algunos autores se han referido a este segundo aspecto como la base
de las politicas neo-liberales que tanta controversia han generado desde la ultima
parte del siglo 20

% La sociedad civil no se define unicamente por su exclusion de la esfera
estatal (sociedad pohlitica), smo por su voluntad de incorporarse al debate
publico El proposito es influenciar el propio debate publico as1 como las
determinaciones de politica publica que se tomen sobre asuntos de interes
crudadano (Rivera, 2001 443)

* Esta 1dea viene de una larga tradicion filosofica y politica que tiene entre
sus exposttores a Immanuel Kant y a Woodrow Wilson, quienes enfatizaban la
presencia de un ambiente 1nternacional favorable al liberalismo y a la
democracia como cruciales para un mundo propenso hacia la paz

% Interesantemente, una estudiosa de los procesos de regionalizacion ha
planteado que los esfuerzos paralelos llevados a cabo en los paises comunistas
de Europa del Este fracasaron por motivo de la ausencia de democracia e
1igualdad real entre los miembros de entidades como el Pacto de Varsovia o el
Consejo de Asistencia Economica Mutua (Fawcett, 1998 27)

7 APEC se refiere al Consejo de la Cooperacion Economica en Asia y el
Pacifico, mientras que ASEAN denomina la Asociacion de Naciones de Asia
Sudoriental

¥ Un autor plantea que la regionalizacion asiatica se ntensifica a pesar del
rechazo al modelo politico occidental basado en la democracia liberal (Hurrell,
1998 70) La mayor parte de la literatura comncide en caracterizar la
regionalizacion asiatica como fragil, contrario a lo que plantea este autor

° El criterio geografico es un punto de partida para la visualizacion de la
region, pero no se puede limitar a ello La pertenencia y afimdad a una
concepcion regional mcluye otros factores historicos, sociales y politicos que
rebasan la mera ubicacion a un espacio geografico

!0 La perspectiva panamericana se definio temprano desde el siglo 19 con
la Doctrina Monroe, que postulaba el precepto de “America para los
americanos”  Esta doctrina fue bien recibida inicialmente por los recien
independizados paises latinoamericanos, debido a que constituia una advertencia
a las potencias europeas que pretendieran reconquistar el contmente (Pastor,
2005 204)
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"' De hecho, los Estados Umdos ya habia “roto el cascaron aislacionista” a
fines del siglo 19 con la Guerra Hispanoamericana, y sus intervenciones en
Centroamerica y el Caribe a principios del siglo 20 (Pastor, 2005 204)

2 Por sus siglas en mgles

" Un ejemplo que tlustra la ausencia de una vision politica regional es la
salida de Chile de la Comumdad Andina de Naciones El gobierno dictatorial
salio de esa entidad no debido a alguna censura por su sistema politico, simo por
discrepancias en torno a las politicas economicas auspiciadas por la Comumdad
Andina (Atkins, 1999 190)

' Estas convenciones proveen acceso de los productos provenientes de los
paises en vias de desarrollo a los mercados europeos Un objetivo principal de
las Convenciones de Lome era apoyar los esfuerzos de desarrollo en las ex-
colonias europeas Con este proposito, Lome extendio tratamiento preferencial
a productos provenientes de estados beneficiarios El trato preferencial implica
que estos productos pueden entrar libre de cuotas o restricciones arancelarias
Mas aun, este trato no tiene que ser reciproco Algunos productos incluyen cafe,
guineos, algodon, madera, te, cuero, carne, etc Las Convenciones de Lome
tambren incluyen cuatro protocolos especiales referentes a productos como
azucar, carne, guineos y ron

" Enfrentando los retos de la globalizacion, los paises del ACP y la Union
Europea acordaron prorrogar las Convenciones de Lome en Junio del 2000 La
ACP y la UE decidieron continuar sus negociaciones hasta que un nuevo
regimen comercial sea acordado  El Acuerdo de Cotonou extiende las
preferencias comerciales durante ocho afios Mas aun la UE promueve que las
proximas negociaciones sean regionales Esto es, Africa, el Pacifico y el Caribe
deben negociar como regiones con la Union Europea

| primer munistro jamaiquino Edward Seaga propuso la 1dea a la
entrante admimustracion republicana en 1980, como una especie de “mini plan
Marshall para el Caribe” Entendia ¢l hider jamaiquino que s1 Jamaica y otros
paises del Caribe lograban conseguir preferencias comerciales con los EE UU
parecidas a las que disfruta Puerto Rico, entonces la region podria moverse al
objetrvo del desarrollo economico y modernizacion politica La ICC provee
acceso al mercado norteamericano para los productos provenientes de los paises
caribefios elegibles El Congreso de los EE UU ha revisado la ICC en dos
ocasiones luego de la primera version del 1983 Las preferencias de la ICC
fueron revisadas en septiembre del 2007

17 Se denomina tambien CAFTA por sus siglas en ingles El TLCC-RD se
elabora sobre las bases establecidas por la ICC La diferencia es que ahora los
paises centroamericanos y la Republica Dominicana tienen la obligacion de abrir
plenamente sus mercados a los productos estadounidenses Anteriormente, solo
los Estados Umidos abrian su mercado a los productos del Caribe y
Centroamerica Las negociaciones comenzaron formalmente ¢l 8 de enero del
2003

'® E1 TLCC-RD llega en una coyuntura critica donde el avance hacia el
Acuerdo de Libre Comercio de las Americas se encuentra estancado ante los
cuesttonamientos hechos por gobiernos latinoamericanos y movimientos
sociales  El Congreso de los Estados Unidos pretende darle un nuevo
dmamismo a este camino mediante la aprobacion de la Ley de Potestad para la
Promocion del Comercio (Trade Promotion Authority Act) en el afio 2002 Esa
es la legislacion que le da autoridad a la Rama Ejecutiva federal para negociar
acuerdos de libre comercio alrededor del mundo
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THE ETHOS OF HUMANITARIAN
INTERVENTION

Jesus Nieves Mitaynez

I. Introduction

The end of the Cold War increased the spread of opportunities
for collective international performance 1n the areas of
international security and human rights Throughout the period,
the Security Council (Council) of the United Nations (UN)
engaged 1n multiple compelling scenarios, by resorting to
humanitarian concerns as a justification for the use of force
(Currie, 1998 311) As a result, the Council expanded its
peacekeeping record of humanitarian excursions thirteen
operations from 1ts origins until 1985, and thirty by the end of
1994 (Holt, 1995 2-4) Positive evaluations of the Council’s
mitiatives at the time, noted that such behavior was logistically
supported by a significant improvement 1 the quantitattve and
qualitative conditions of UN peacekeeping forces Moreover,
such assessments pointed out that the drive itself was validated
through the enlargement of the mterpretation of fundamental
terms, “such as ‘consent’ and ‘threat to the peace’, to provide a
legal basis for aggressive peacekeeping and Chapter VII
enforcement actions for humanitarian ends” (Pruitt-Hamm, 1993-
1995 206)

However, the rather complicated variables operating i the
cases of the times —location and dynamics of hostilities, size of
affected populations, intractability of conflicts, and post confhict
sustainable measures, among others- questioned the adequacy of
the normative and operational paradigm of the global institution
with the junisdiction to act Massive and mtricate humanitarian
needs outweighed the content and regulatory scope of International
Humanitarian Law — rules for the protection of human beings who
are not participants, or are no longer participating 1 hostilities, and
restricts the methods and means of warfare -, which was primarily
based on the role of state actors engaged in battle (Tolbert and
Solomon, 2006 34, Bruderlein, 2001 2) Nevertheless, such a
vulnerable disparity between nternational normative and
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operational structures, and evident humanitarian needs, was not
unprecedented

After the end of the Second World War, approximately 20
million people were killed due to political and cultural conflicts,
and probably 20 million more were made refugees (Welsh, 1993
44) In fact, for the most part, the conflicts of our time have been
fueled by sustained organized violence taken place not between,
but within states  These are internal —political and ethnic-
struggles which increasingly display the possibility of provoking
trans-boundary effects (Kofele-Kale, 2005 215) Consequently,
large-scale groups of civilian populations have been and contiue
to be territorially displaced, tortured or massacred by non-state
armed groups, which include rebel movements and private milhitias
The number of these conflicts grew throughout the decade, and
they required specific orgamizational, strategic and operational
capabilities to bring about the necessary objectives imposed by
each set of circumstances

Recurrent 1ssues 1 the U N responses to the humanitarian
needs of the decade, raised fundamental controversies on the
quality of the international peace and security operations taken
place The historical processes of the following cases provide
evidence 1n that respect the reversals experienced by the UN
peacekeeping initiatives in Somalia, the strategic disabilities of the
peacekeeping processes in Bosnia, the devastating retreat of U N
peacekeeping forces in Rwanda, and the collaborative international
deficiencies 1n the treatment of the Liberian civil war, among
others The dynamics of this situation became even more exposed
when the political will, displayed by the powerful states to act in
concert through the UN, diminished considerably by 1994
Furthermore, the financial capacity of the Organization to manage
the international peace and security needs of the global community
was significantly brought into question (Nanda, Muther and
Eckert, 1997-1998 829-830)

The rest of the decade attests to the recrudescence of the cases
requiring adequate response to mayor humanitarian crises —
Burundi, Sierra Leone, Chechnya, East Timor and Kosovo- and
demonstrates the complication and vulnerabilities of the
international actions delivered to act upon them Particularly, the
doctrine of humanitarian intervention became a key factor m
decisions on how to act upon the peace and security needs of
specific populations, located 1n the developing regions of the world
(Mulls, 1997 1-3)
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Humanitarian Intervention

A complicated and ambiguous doctrine (Nanda, 1991-1992
305), the historical formation of humanitarian mtervention reveals
mtricate debates, which start out with its definitional structure
Though the term was first used by Wilham E Hall (cited m
Graham, 1923-1924), 1t was Stowell’s conception which provided
an mfluential frame of reference In the aftermath of the
consolidation of the League of Nations, he defined humanitarian
intervention as “ the reliance upon force for the justifiable
purpose of protecting the inhabitants of another state from
treatment which 1s so arbitrary and persistently abusive as to
exceed the limits of that authority within which the sovereign 1s
presumed to act with reason and justice” (1921) This conceptual
articulation singled out some of the basic elements that influenced
the history of humanitarian ntervention throughout the 20™
century In fact, 1t includes the normative and operational
ambiguities that the practice of the doctrime would reproduce
Specifically, the terms ‘arbitrary’, ‘persistently’, ‘abusive’, and the
reference to the standards of ‘reason’ and ‘justice’ -determinant
criteria which should regulate the interests, inform the policies and
legitimize the actions of the mtervening states- brought out into the
open the subjectivity of the elements that determme the
mnterpretation and application of the doctrine

A generation after the Charter of the United Nations, lan
Brownlie, one of the leading contemporary scholars n the field,
defined humanitanian intervention as “the threat or use of armed
force by a state, a belligerent community, or an international
orgamzation, with the object of protecting human nights”
(Brownlie, 1974 217) The clarity of such discourse appears to be
mediated by the specific 1dentification of the actors, objectives and
rights at work mn the practice itself More recently, Kempt has
addressed the composition of several definitions so as to 1dentify
contemporary trends One of them, dating from 2001, states the
followmng “ theory of itervention on the ground of
humanity recognizes the right of one State to exercise
mternational control over the acts of another n regard to internal
sovereignty when contrary to the laws of humamity”  Another
defimtion, dating from 1998, distinguishes the following
“Humanitarian 1ntervention [1s] the coercive mtrusion into the
internal affairs of a state to protect large scale human rights
violations”  Moreover, “[humanitanan intervention] must be
distinguished from humanitarian assistance, which does not
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mvolve coercion and usually occurs with the consent of the target
state  humanitarian itervention involves the use of armed forces
by a state, a group of states or an international organization on the
grounds of humanitarianism with the specific purpose of
preventing or alleviating widespread suffering or death” (Kemp,
2002 461)

In defining humanitarian ntervention, Coady (2002 7-8)
stresses the need to focus on armed intervention He conceives 1t
as an mtentional act, exercised by a single state, or a group of
states, or an international agency, exercised so as to achieve
overwhelming authority on the domestic affairs of another state or
group of states  Moreover, he construes the term ‘humanitarian’
as the primary motive for the intervention agenda The reference
to the word ‘primary’ 1s not accidental, since the author argues that
mixed motives most be allowed, given the very fabric of
international affairs and the institutional and human dynamics
taking place therein

The definitional and operational history of humanitarian
intervention 1s forged contextually As such, 1t requires the
theoretical balance of difficult and powerful variables the human
rights of men and women, the sovereign and territorial mtegrity of
states, the ntervening state’s interests, resources and intentions,
and the ongoing material transformations that subvert the peace
and security conditions of the international system Operationally,
humanitarian intervention surfaces during geopolitical upheavals
massive acts of violence perpetrated by states against specific
groups or populations of civilians, local, regional or global
territorial rearrangements, which limit or transform the capacity of
states and, more recently, of human groups, to maintain or enhance
their positions and resources

One of the critical arguments on the practice dwells upon the
fact that humanitarian intervention 1s exercised by powerful states
upon weaker states To be sure, humanitarian intervention requires
the use of force, allegedly exercised on justifiable grounds, so as to
end the violence infringed upon a given population Thus, the
practice requires the effective exercise of power in which the
structural differences -values, interests, and resources- of the
mtervening state(s), actually determine the decision to engage, and
reasonably anticipate the outcome of the intervention itself
Indeed, “in a world i which the actions, intentions and purposes
of other participants remain shadowy and indistinct” (Murray and
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Grimsley, 1994 1) Such a practice is destmned to provoke
uncertainty

A Contemporary Dimension of the Problem

The province of Kosovo, a territory administered by the U N
throughout this decade, declared 1ts independence from Serbia on
the 17™ of February of 2008 This unilateral decision has situated
the territory 1n the focus of the global public debate, and questions
have been raised, yet agam, concerning the current state of
intervened and post conflict societies Towards the end of the
1990’s, and after almost ten years of human nghts advocates
reporting on the violations taking place i Kosovo, the North
Atlantic Treaty Orgamzation (NATO), on the 24™ of March 1999,
launched a seventy eight day air campaign against the Federal
Republic of Yugoslavia (FRY) (Mertus, 1999-2000 527)

The operation added a further variant in the already troubled
legal status of humanitarian mtervention (Stmma, 1999 1) The
case was surrounded by controversy from the outset, one of them
being the classification of the action itself Brownlie (2003 710),
stressed that the claims of humanitarian motives stated after the
fact are weaken by the threats of force enounced on October 1998,
which were directly related to a subordmate political agenda,
namely “ the acceptance by Yugoslavia of various political
‘demands’ concerning the status of Kosovo, these demands being
presented under threat of a massive bombing campaign”

The 1ntervention in Kosovo was highly controversial Intense
debates emerged as to the legitimacy of the unilateral intervention
exercised by the North Atlantic Treaty Orgamization Questions
also emerged as to the meaning of the political Resolution 1244,
generated by the Security Council the day after the termination of
NATO strikes, as a necessary condition for the cessation of
hostilities  And yet, for some, the case has become a symbol of
post cold war humanitarian intervention, in which the multifaceted
dialectical tensions operating in the execution of humanitarian
intervention have been brought yet again into the open For others,
the symbol represents a new paradigm n the exercise of public
international character For others still, 1t 1s a new attempt 1n the
history of global domination

In our perspective, the case 1s a complex and nfluential event
mm which international organizations, the efficacy of normative
orders 1n the face of humanitarian needs, as well as the intentions
of the protagonists and antagonists themselves, converged 1n a kind
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of international setting in which the binding-normative and
interpretive-political structures have been outweighed once again
by the material conditions on the ground Hence, the deeper
questions operating 1 Kosovo are not only normative or
operational, but related to long term 1ssues having to do with the
quality and future development of international and local
governance 1itself Indeed, 1t would be mnadequate to argue that a
right to umlateral mtervention has emerged after Kosovo, but
dynamic and far reaching actions took place, this should not be
overlooked or passed over 1n silence The question 1s what 1t does
mean, and how should 1t be iterpreted

Accordingly, Upcher (2004 261) relates some of the key
theoretical stakes which bear on the hermeneutical context needed
so as to clarify 1ssues and options “that international humanitarian
law, intervention and terrorism are increasingly linked only
underscores the need to comprehend the legal dilemmas nvolved
in the use of force”, which requires addressing the ongoing legal
debates on “the legal scope of the use of force, the presence of
values 1n foreign policy, the legitimacy of multilateral nstitutions
and the dangers of a new liberal imperialism”

Given such a broad and 1deological frame of reference, 1t 1s
reasonable to anticipate that the production of research, and the
policy making process on humanitarian intervention, 1s destined to
reveal a strong political bent (Garigue, 1993 669) As such, 1t has
been integrated into the political imagmation that attempts to
redesign the dynamics between the diffusion of democracy,
effective global governance, economic development, human rights,
and the search for human and global security Hence, the doctrine
1s embedded 1n the ongoing strategic confrontations between the
powerful states and the influential regional actors of the
international system

In our perspective, what needs to be disentangled 1s precisely
this pressured conformation of norms, nstitutional arrangements,
human needs and deeply conflicting interests, these reproduce
themselves through academic and policy debates Indeed, the
content of which often appears to be significantly incongruent, due
to the distance between the political, normative and operational
choices actuating m specific cases This state of affairs suggests
the need to re consider the theoretical configuration in which the
interpretation and implementation of humanitarian intervention
takes place, so as to distinguish the formation of the normative
framework, as well as to depict and classify the fundamental
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problems and explore some of the structural 1ssues that should be
kept 1n perspective 1n the design and implementation of ongoing
and future policy imtiatives

An Integrated Legal Methodological Appraisal

In that direction, our analysis explores succinctly the
controversial ethos —the distinctive and polemical character- of
humanitarian  intervention, through an integrated legal
methodological exercise  According to Chevallier (2002 103),
such a task can be carried out 1n order to explain the judicial status
of a given Legal Doctrine, in which case 1t 1s an exercise that takes
place nside the law In so doing, 1t must consider the legal sources
through which doctrine has been design, elaborated and construed
by the legitimate authorities to do so The objective would be the
sorting out, as it were, of the binding character of the body of law
Moreover, the exercise may be applied to a given legislation n
order to explore the social and political forces, economic interests,
rationality, institutional framework, as well as decision tendencies
and patterns that operate in the formation of a given norm In this
case, the exercise 1s to be qualified as an experiment 1 the Science
of Law As such, this task pursues 1ts objectives from outside the
law, and attempts to understand the emergence and consolidation
of specific normative frameworks through the external forces
which coalesce i the formation and development of the law
(Chevallier, 2002 103-105) In our perspective, both
methodological frameworks are needed in order to achieve an
optimal qualification of the current normative state of highly
intricate doctrines as humanitarian intervention

Such an mtegrated exercise contributes to the process of
characterizing the historical and normative formation of the
doctrine, as well as to the organizational and operational content of
the practice We are dealing with an intricate dynamic equation
whose relevance and profound influence should not be limited to
substantive coherence and regularity Accordingly, the main thrust
of our examination attempts to demonstrate that an inclusive legal
methodological analysis on the complexities of the subject matter
can provide an organized and theoretically plausible knowledge on
the origins, historical movement, and strategic development of
such a practice
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II. Tendencies 1in the Historical Formation of Humanitarian
Intervention

The history of the doctrine and practice of humanitarian
mntervention 1s inseparable from the dynamics that states reproduce
when engaging n the pursuit of their religious, political and
economic interests Doctrinally, 1t 1s related to the organizational
arrangements that have formed and shaped the terstate system,
1ts practice 1s immersed 1n the dominant axiological vision and the
1deological tensions operating in the development of international
law

The ongins of humanitarian ntervention, construed as the
entitlement of a “sovereign to intervene on the basis of religious
solidarity mn the internal affairs of another, when the latter
mustreats his own subjects,” can be traced to the works of St
Thomas Aquinas (Fonteyne, 1973-1974 214) Early 20" century
writers concentrated on France’s religious wars, and reviewed the
works of authors who sought to build upon the solidarity of
Christendom, so as to morally justify the aid and assistance of the
farthful and those who suffered oppression by tyrants (Graham,
1923-1924 314) Contemporary authors have also argued that the
duty to help “one’s religious brethren had been asserted by
European leaders for centuries” (Chesterman, 2002 11-12)

Graham (1923-1924 315), depicted the work of Grotius,
mainly due to his proclamation of a right of intervention against
tyrants who perpetrated atrocious acts against their subjects, the kind
of actions that no just man could accept In Viotti’s perspective,
mnsofar as Grotius conceived “war as a judicial procedure,” actuated
to attain repair for an injury, which 1n fact could entail penalizing
anyone who commutted “grievous violations of the law of nature or
nations”, he also conceded the possibility “to conduct war for the
sake of the oppressed” (2007 134)

However, a question has been raised as to the quality of the
historical-semantic relation between humanitarian mtervention and
war On this 1ssue, Chesterman (2002 14-16) observes that the
origins of humanitarian intervention “must be seen 1 the tension
between the belief in the justice of a war waged against an immoral
enemy and the emerging principle of non-intervention as a
corollary of sovereignty” It should be noted, however, there was
no clear distinction between jus ad bellum and jus i bello m
classical times, nor during the development of modern
iternational law (Viotti, 2007 134) Hence the need to speculate
and choose among the meanings and formation of arguments,
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practices and languages In this sense, Graham (1923-1924 314)
contends that m this first stage, the doctrine of humanitarian
intervention developed 1n the framework of Natural Law, and
“assumed the compliance of states with 1ts dictates” In the
aftermath of the Treaty of Westphalia, the political and economic
demands of the territorial state will require new legal theoretical
references, positivism will attempt to displace Natural Law, the
balance of power will come to dominate the behavior of states n
Europe, and sovereignty will emerge as the cornerstone of the
Interstate system

Accordingly, the school of international lawyers will focus 1ts
attention on the need to ground and rearrange the territorial
supremacy of a sovereign and the absolute independence of states
(Graham, 1923-1924 315) The school will develop under the
auspices of the 19" century dommant political economy, and the
nationalist trends that contributed to the political, cultural and
territorial organization of the state Not surprisingly, this school
will be particularly associated with the theory and practice of non-
mntervention (Graham, 1923-1924 316) In the mud 19™ century,
the debate on humanitarian intervention mtensified, scholars
assume positions 1n the theoretical debates, mainly determined by
the dichotomy between nonintervention and mtervention Indeed,
the century was essential 1n the historical formation of the doctrine
and practice of mtervention

The next group will be largely represented by Franco-Belgian
scholars In this case, Graham singles out the work of Arntz,
Rolin-Jaequemyns, Pillet and Rougier This group of authors
questioned the “inhumanities practiced in the name of the equality
and the sovereignty of the Ottoman Empire and mvokes at first a
vaguely founded set of Rights of Humanity,” and calls upon the
European Concert to act upon 1t, in the ongoing turmoil on the
Near East (Graham, 1923-1924 318-319) Rougier in particular
elaborated specific requirements on the legality of humanitarian
mtervention 1) event which motivates [ntervention] must be an
action of the public authorities, and not merely of private
individuals, 2) that this action constitutes a violation of the law of
humanity, and not merely a violation of national positive law, 3)
that the intervention fulfilled certain [circumstantial] requirements
These scholars envisioned social solidarity in a legal theoretical
framework, and proclaimed the doctrine of humanitarian
intervention as being ntrinsic to the fabric of international society,
the kind of shared existence that must be grounded on justice and
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order, and thereby explored once more the rational and moral
grounds needed 1 order to develop the quality of international
society 1itself Before the First World War took place, a significant
majority of scholars consented to the legality of humanitarian
intervention, though several nsisted in denying the validity of the
doctrine, because they doubted the feasibility of the theory in the
accepted body of customary international law (Fonteyne, 1973-
1974 223)

The beginning of the 20th century will spur even further the
legal and political need to come to grips with the status of
humanitarian intervention  The aftermath of the Great War
propelled acute reactions, in scholarly and policy circles as well
Some hailed a new world order, and many concentrated on the
reexamination of the laws of war, neutrality and peace These
were crucial issues of the times, the perception of which was
significantly determined by the quality of the orgamizational, as
well as the future of the political formation of the League of
Nations A lack of certainty prevailed, which particularly
underscored the normative status, as well as the economical and
political prospects of independence and sovereignty throughout the
globe Such an extensive probing of the Law of Nations mcluded
the reappraisal of the “status of backward peoples and aborigines,”
and the scrutiny of the formation of international society In
Graham’s view (1923-1924 314), 1t allowed for a rigorous
reassessment of the doctrine and practice of intervention, 1n a
historical juncture in which “the Great Powers and the legally
constituted Society of Nations” revealed a disposition to extend
legal and political intervention

After the end of the League of Nations, and the devastating
effects of the Second World War, the United Nations Charter
purported to do away with the unilateral use of armed force, except
m the case of self defense Moreover, the Charter established a
system geared toward the prevention of nternational armed
conflict, and incorporated the peaceful resolution of disputes, arms
regulation and reduction, as well as societal and economic
development (Viott, 2007 138-139) In fact, the prohibition on
the use or threat of force m the relations between states has
acquired the status of mternational custom —jus cogens The main
exception 1s the collective security structure, articulated on the
grounds of the coercive powers delegated to the Security Council,
in correspondence with Chapter VII, as well as Articles 25 and
103 However, Viotti pomnts out that the operational potential of
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the structure was significantly neutralized by the indiscriminate use
of the veto provided for in the Charter Moreover, he specifies that
“between 1945 and 1989, the veto was used on 279 occasions,
leaving the UN impotent 1n the face of over 100 conflicts around
the world, with some 20 million deaths”

As previously noted, during the last two decades of the 20t
century, important questions and practices on humanitarian
intervention have reemerged This should not come as a surprise,
because global mternational junctures characterized by structural
changes affecting the mnstitutional and normative stability of the
international system, appear to stimulate the reemergence and
application of humanitarian intervention

II1I. Current Debates and International Imtiatives on Humamtarian
Intervention after Kosovo

As early as 1999, Henkin (1999 824-825) raised timely and
fundamental questions on the issue “Was mulitary mntervention by
NATO justified, lawful, under the UN Charter and International
law?  Does Kosovo suggests the need for reaffirmation, or
clarification, or modification, of the law as to Humanitarian
Intervention? What should the law be, and can the law be
construed or modified to be what 1t ought to be?” These are highly
relevant queries, by reason of their letting out mto the open, not
only the need to reassess the efficacy of the surtable norms 1n the
face of concrete humanitarian cases, as well as for acknowledging,
at least implicitly, that the political will needed to do so, must
ponder the pertinent ethical, legal and policy frameworks of such
norms, but must of all, because the ongoing and still sigmificantly
unattended humanitarian needs of this decade attest to their actual
pertinence

The Democratic Republic of Congo, reveals that since the
killings started m 1998, the loss of human life reached
approximately 3 5 million 1n 2003 (The Economist, March 29"
2003 13) Sudan’s Darfur should also be considered Since
hostilities began 1n 2002, until December of 2004, estimates
indicate that approximately 2 5 million civilians have been killed
and displaced 1n the region (Kasfir, 2005 195)

The visit of the Secretary General of the United Nations, Ban
Ki- Moon to Darfur during the first week of September of 2007
resulted 1n rather interesting approximations to Libya, due to 1ts
relations with some of the rebel groups engaged in the conflict
The intensification of the problem since then continues to be a
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source of mstability for the region, and a fundamental concern for
the global community Ultimately, however, any attempt
whatsoever towards peace and security in the territory, 1s
contingent upon the policy mitiatives designed to address the
following 1ssues who will protect civilians, whether or nor the
fighting will cease, 1f 1t does for how long, and who will contain
the belligerent parties, should the need reemerge?

Questions have been raised as to the motives of the
intervening state, can mtentions be truly known? Chesterman
(2002 1-3) argues that the doctrine of humanitarian intervention
poses fundamental questions 1n terms “of evidence and motive 1n
the formation of international law, as humanitarian justifications
may be used mn practice to cloak less altruistic foreign policy
objectives 1n the robes of dubious legality” He reexamined the
relation between humanitarian intervention and international law,
so as to describe what he considers to be the unavoidable
substantive content in question An exercise geared toward
underlining the standing prohibition of the use of force, except in
the cases of self-defense and the execution of actions empowered
by the Security Council of the United Nations

In a ssmilar vein, Gray concentrated her efforts on reasserting
the conventional normative status of Art 2(4) of the United
Nations Charter, and the binding framework on the use of force
contamed therein She notes that during the Cold War, the cases of
India in Bangladesh, Tanzamia i Uganda, and Vietnam 1n
Cambodia, were not justified, by the states using force, on the
bases of humanitarian action, but by claiming self defense The
doctrine of humanitarian intervention was put forward as an option
not by states, but by writers who conceived 1t as a justification for
the use of force (Gray, 2004 32) Franck (2003 607), a long
standing observer, deeply preoccupied by the status of Article 2(4),
surmised about the destiny of the prohibition to use force in the
UN Charter A perspective similar to the one he assumed in the
early 70°’s (1970 809), when he addressed the state of
humanitarian intervention after the case of Bangladesh, and clearly
opposed “the use of unilateral force except in instances of self-
defense agamnst an actual attack”, though in the case of
Bangladesh, he 1identified “ important mutigating factors in
India’s favor”, but not to the pomnt of justifying “the basis for a
definable, workable, or desirable new rule of law which, in the
future, would make certain kinds of unilateral military
mnterventions permissible” (Franck, Rodley, 1973 275-276)
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After Kosovo, the 9/11 terrorist attack on the World Trade
Center, Operation Enduring Freedom in Afghamistan and the
Coalition’s 1nvasion of Iraq m 2003, several positions have
emphasized the need to reorgamize the United Nations and the
international normative system —due to alleged claims of tardiness,
mefficiency and lack of will to act- as well as the right of the
United States of America to defend itself agamnst impending or
future threats to 1ts security (Glennon, 2002, 2003) In this
perspective, despite the fact that the dominant, positive elements of
the law appear to remain constant, 1t 1s also true that the conditions
and processes regulated therem, and the behavior of the compelling
forces bearing on 1t, have been ascertaned as existing 1n a
significant state of flux  This situation must be adequately
addressed, so as to actualize the composition of the norm with
ongoing and unattended humanitarian and international and
security needs Here, one of the underlying premises 1s that the
content of nternational law 1s significantly determmed by
customary practice, and that the cumulative effects of states
engaging 1n humanitarian 1ntervention, contributes to the
emergence of a customary practice on the subject matter

Currie (1998 304) pondered this perspective by arguing that
influential states are likely to determine the content of ternational
law when they “have consistently and unequivocally defended the
legality of their actions on the basis of the transcendence of
humanitarian interests over the nation state’s traditional claims to
territorial integrity and non-interference, and where their actions
have been either supported, or at least acquiesced 1, by a
sigmficant number of other states” Brownlie (2003 710-711),
argues that any debate on the matter should incorporate the
Ministerial Declaration articulated by the meeting of Foreign
Munsters of the Group of 77 held in New York on 24" September
1999, any attempt to produce a legal rationality based upon the
emergence of a customary practice of Humanitarian Intervention
ought to be counterbalanced with the fact that over 130 states
appear to contravene the practice in question

In terms of the policy mitiatives related to humanitarian
intervention, the former Secretary-General, Kofi Anan’s setting up
a High-Level Panel on Threats, Challenges and Change 1n
September of 2003, occupies an important place Gray (2004 2)
describes 1t as a necessary drive toward examining global peace
and security issues, 1 order to bring up to date the ongoing and
unattended needs of the world commumity, so as to decipher how
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collective action may act upon them effectively Such threats
include rather far reaching problems extreme and structural
poverty, production and access to safe drinking water, the
disproportion of income among groups and societies, the
emergence and diffusion of epidemics and infectious diseases, and
the all too well known environmental 1ssues, among others The
Report of the High-Panel was delivered to the UN Secretary-
General on December 1%, 2004 It was made readily available to
the general public, on December 2, 2004

The report dwells upon several topics, among them Economic
and Collective Threats to Collective Security, Poverty and
Environmental Degradation, Security Council Reform, Use of
Force, Weapons of Mass Destruction and Terrorism, Human
Rights and Peacebuilding The general thread of the argument
centers on democracy and governance, and the need to enhance the
capacity of human groups to achieve the sort of social and
economic development that will allow for collaborative peace and
security Institutionally, the report proposes alternative models for
enlarging the Council from 15 to 24 members Model A
establishes s1x new permanent seats with no veto power Model B
proposes no new permanent seats, though includes eight four year
renewable term seats

The design of global security 1s an important component 1n
any future strategy geared toward enhancing the quality of
mternational and national governance  Inclusiveness in the
fundamental decision processes of the international normative
system, will eventually promote the development of an intelligent
multilateralism, though presently 1t appears to be quite difficult to
anticipate what kind of intelligence statecraft will be produced n
the current century To be sure, the world community 1s integrated
by multiple and diverse political territorial units, different
historical backgrounds, disproportionate locations, uneven access
to natural and environmental resources, multiple and sometimes
severe developmental discrepancies, and significantly dissimilar
cultural formations Inclusiveness needs to be complemented with
a wide and creative participation If the reformation of the Council
1s to be centered exclusively in the emerging superpowers, then
one could venture to speculate whether such a course of action
could aggravate ongoing systemic counterproductive reactions in
the future

As to the Use of Force, Zedillo (2005) emphasizes that the
report clearly states that Art 51 should be let as 1t 1s  Surely, the
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report acknowledges fundamentally the Security Council, 1n so far
as 1t 1s concerved as fully empowered under Chapter VII of the
Charter to address the security threats experienced by the states
One of the interesting notions running throughout the document 1s
the collective international responsibility to protect, a theoretical
discourse that seems to shed light upon the absolute claims of
conventional sovereignty, this could be reasonably mterpreted as
an attempt to move away from the conventional interpretation of
the non-mtervention principle The report proposes five criteria to
be used by the Security Council as to determine the legitimacy of
the use of force

Zedillo remarks that the document appears to be attempting to
mcorporate key 1ssues explicitly related to US security policy
concerns According to his line of argument, such a reading may
be inferred from the following less restrictive interpretation of Art
51, the recognition that in certain circumstances there may be a
need for preventive military action, though limited to the Security
Council’s discretion, the Security Councils 1s portrayed as a more
active organism, in tune with current events and needs, 1t provided
a conception on terrorism that establishes a dialogue with the US
needs on the matter, and assumes a political discourse based on the
shared responsibility to protect

In our view, one of the most striking features of the report lies
i the recogmition and nternational legal reflection on the
contemporary problem of state weakness, failure and collapse, a
recognition which could be nterpreted as a further attempt toward
clarifying the real conditions mn which the exercise of national
sovereignty takes place in our time The articulation of a
competitive model of mnternational governance requires significant
clarity as to the mstitutional, normative and operational real
capabilities operating 1n the structures and the environment 1t 1s
meant to regulate The available estimates on the aforesaid
problem, divergent and conflicting as they are, reveal that,
approximately, between 17% and 27% of the political territorial
units of the interstate system display indications of weakness,
failure or collapse, one of the estimates declares that
approximately 870 mullion human beings experience the
consequences of state fragility (Patrick, 2006 27-30)

Patrick stresses that these unmits maintain legal but not actual
sovereignty In terms of security, he emphasizes that these states
struggle to retain the exercise of the monopoly of force, find 1t
extremely difficult to control their borders and geographical space,
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and lack the capacity to provide for public order and safety from
crimmnal activities  Politically, they do not display legitimate
governing mstitutions, which means that the quality of their public
administration 1s practically non existent, so they cannot protect
basic rights and freedoms, nor promote the transparency and
accountability of their governmental entities and political elites
Economically, these units lack macroeconomic strategic capability,
they hardly posses nor produce knowledge about their specific
needs, problems or alternatives, they reveal outstanding structural
problems 1n terms of trade and fiscal policies, their regulatory
culture 1s operationally non existent, legal foreign investment 1s
obviously absent, economic growth 1s null Socially, they simply
do not provide for the basic needs of their populations Therefore,
they can become the cradle for pandemics, and other geographical
health problems with the potential of affecting their regional
surroundings and the mterstate system as a whole

Indeed, empirical and theoretical research on the spectrum of
state weakness 1s recent Competitive knowledge on the variables
and phases at work in the decomposition of statehood 1s only
beginning to develop Nevertheless, there 1s a growing
international assurance that this problem constitutes a fundamental
challenge to the world’s aspirations for peace and security in this
century International preventive measures are needed 1n order to
timely confront local dangers, as well as regional and global
threats, menaces that should not have to do with exclusive and
particular mterests and needs Intelligent and commuitted initiatives
are needed, particularly 1n the area of strategic development and
international sanctions (Rudolf, 2007 5-7)

In tune with the aforementioned states, the High-Level Panel
on Threats, Challenges, and Change called for the Peacebuilding
Commussion, to be formed and established as a subsidiary organ of
the UN Security Council in correspondence with Art 29 of the
Charter (Chesterman, 2006 168-169) This body will have the
responsibility to detect countries 1 distress and potentially
decomposing 1nto collapse It will mamtain communications and
collaborate with the national government in questions to impede
the ntensification of the crisis It will play a key role n
articulation of the strategic planning needed 1n order to facilitate
transitions from conflictive phases to post conflict peace measures
And lastly, 1t will be instrumental 1n maintaining the mitiatives of
the mternational community so as to advance the post conflict
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peacebuilding initiatives regardless of the time extension that the
needs of the specific case may require

The development of the quality of humanitanian intervention
lies 1n 1ts been clanfied and coalesced with normative,
organizational and strategic iitiatives capable of advancing an
mtegrated and adapted paradigm to come to terms with the human,
peace and security concerns of the global populations of the 21%
century

IV. Humanitanan Intervention Conflicting Issues, Global
Transformations and Challenges

The historical formation of humanitarian intervention reveals
and mtricate ethos, formed and shaped through a complex array of
variants, in which norms, values, state and non state actors,
organizations and humans in need, interact asymmetrically The
effective normative regulation of such a dynamic and vulnerable
scenario poses important questions concerning the sufficiency of
arguments and solutions exclusively dependant on the positive
state of the applicable law

Humamtarian intervention builds upon ethical, political and
legal determinations, which make up its theoretical, normative and
operational edifice, and whether 1t 1s exercised collectively,
unilaterally, or through regional international organizations, 1ts
capacity to deliver quality results appears to be lacking In this
perspective, though a fundamental component of the practice of
humanitarian mtervention 1s to stop the violence commutted against
a group or population, 1t 1s equally important for the mtervening
party to be able to produce the necessary results that waill
strengthen and sustain the stability of the state and/or society m
question

The arguments commutted to the radical criticism of unilateral
humanitarian intervention, concentrate on the actual and binding
state of public international law, grounded on non-tervention and
the prohibition of the use of force, except n self defense or in
compliance with the Council’s Resolutions Nonetheless, these
arguments appear to remain settled mn the strictly positive
dimension of the law, and more often than not pass over 1n silence
the material conditions that not only suggest the need to evaluate
the theoretical construction of the law, but even more so the quality
of 1ts implementation, regardless of its content These positions
display a profound concern for the maintenance of peace,
sovereignty and stability, and yet, 1t 1s all too clear that in the
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contemporary world, the security, pamns and tribulations of
human groups, regardless of whom or where they are located, can
trigger destabilizing processes at the regional or global scales
Contemporary humanitarian needs require a normative,
orgamzational and operational paradigm 1n tune with the peace,
securtty and governance problems that will characterize the
development of the 21% century

The arguments 1n favor of humanitarian intervention have a
tendency to frame the 1ssue in terms of the tensions between
human rights and sovereignty, when m fact the human needs n
question require serious considerations and actions capable of
producing peace, security and sustainable development,
mtervention, whatever its ground and composition, cannot be an
end 1n 1tself Moreover, the arguments 1n favor, underscore the
ethical duties demanded 1n order to counter more often than not
unspeakable acts They insist on the unquestionable need to
deliver international concrete actions, so as to acknowledge,
guarantee and sustain the human rights of individuals and groups
throughout an increasingly democratic world Ultimately,
however, the practice of unilateral intervention raises profound
ethical 1ssues, since 1t 1s executed by state actors with the
capacities, resources and interests to engage  This practice
engenders 1nstability, and reproduces distrust

As to whether or not unilateral humanitarian intervention 1s
becoming a part of customary law, 1t must be granted that a
significant tendency has emerged Again, the tendency 1s not an
end 1n 1tself, the continuity and recognition of a given practice may
eventually become part of customary law, but this, n 1tself, does
not guarantee that the custom in question will generate the kind of
acceptance and influence as to effectively promote the sort of
actions and standards 1t purports to protect In this sense, the
qualitative development of humanitarian intervention must be
Judged 1n terms of 1ts capacity to make state and non state actors
respect the human rights of individuals, groups and populations

The multifaceted controversies engendered by unilateral
humanitarian mtervention consistently bring out into the open the
need to revise the degree of effectiveness of public international
law, the level of compliance maintained by powerful states, and the
mnternational organizations capacity to deliver adequate results
which will foster the peace and security of the global community
Particularly, troubling questions arise as to the adequate
international policy measures needed to address the violent and
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destabilizing practices commutted by state and non state-actors
throughout the international system

If the practice of humanitarian intervention 1s to improve its
efficiency, so as to establish, regulate and develop the quality of 1ts
performance, 1t will do so through the consolidation of a global
standardized model of democratic governance Indeed, the
historical formation of a global democratic world requires the
collaborative and participatory design of an inclusive and effective
system of values Such a project must be able to engender a
normative order, to which states and peoples may adhere culturally
through time, to the point of consistent and effective compliance
Particularly, 1t must be able to clanfy and regulate the exercise of
state responsibility

One important question 1s how the consohidation of such a
policy will co-operate and prosper in an international system
established on the grounds of the doctrine of national sovereignty,
and still achieve and sustain the umiversal and binding status of
human nghts mn the world  Will the protagonists of the
international system be capable of participating 1n the design and
mstrumentation of fair, legitimate and effectively binding rules and
policies so as to effectively regulate the behavior of states and non
state actors? We are referring to norms, procedures and policies
able to integrate the human rights expectations of a democratically
growing and economically shrinking world, with the conflicting
security dynamics of transient multilateral interests and processes,
in a predominantly underdeveloped and culturally heterogeneous
global system

Legitimate and effective coherence and change on humanitarian
mntervention must icorporate clear, specific and certifiable criteria,
as well as inclusive participation 1in the peace and security
decisions of the UN Council One of the basic characteristics of
the contemporary international scenario 1s that not all state actors
have the capacity and strength to achieve the kinds of accumulation of
reservoirs of political economic power capable to unfold globally
Yet, all are being challenged, spurred or displaced through
uncertain and vulnerable dynamics, ignited by geographically
mobile, highly urban, technological, interdependent and fluctuating
market economies which have not been able to incorporate large
areas of the world population Indeed, powerful economic actors
who can determime the policy choices of constramned political
elites, who very often exercise their duties through institutional
frameworks which remain largely 1n the making
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V. Concluding Remarks

In an imperfect, multilateral and developing world, the
application of humanitarian mtiatives requires normative and
organizational quality and consistency The strategic priority
ought to concentrate on the effective treatment of structural
problems This 1s one of the basic objectives of the Peacekeeping
Commussion designed 1 the High-Level Panel on Threats,
Challenges, and Change, so as to monitor, 1dentify and
communicate to the Security Council in due time the problems and
needs of specific states

The development of international strategic initiatives delivered
to counter 1illegal, violent behavior and massive violations of
human rights, must be articulated through macro analytic
frameworks, produced by highly capable personnel, dedicated to
monttoring, 1dentifying and responding to tmminent threats The
production of optimal knowledge, transformed mnto policy, so as to
proceed to 1its application, by capable and resourceful actors,
constitute some of the essential components in the advancement of
optimal international actions However, it must be acknowledged
that global normative strategic frameworks are also a significant
pole for strong 1deological conflicts

Finally, 1t could be reasonably anticipated that the
humanitarian nitiatives of the future will be contingent upon the
political and economic capability and disposition, as well as the
strategic —individual, allied or collective- behavior prevailing at
any given moment in the international system If this 1s to be the
case, then the need for optimal international organizations and
effectively binding norms appears to be not only fundamental, but
determinative 1n the future of the mnternational system, humanitarian
intervention will be an important component 1n the legitimacy of
such architecture, yet to come
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DEBATES, POLITICAS Y
TENDENCIAS CONTEMPORANEAS




PUERTO RICO Y LAS VISIONES DEL
DESARROLLO

Juan Lara

Introduccion

En el mes de noviembre del 2007, se suscité un debate sobre
desarrollo economico en la prensa de Puerto Rico  Sergio
Marxuach (2007 B-14), del Centro Para la Nueva Economia,
quien forma parte de la nueva generaciébn de economistas
puertorriquefios, lanzé un reto a los economistas de las
generaciones anteriores desde las paginas de opinién del diario The
San Juan Star El reto es que acepten de una vez por todas que
Puerto Rico necesita “un nuevo paradigma de desarrollo” distinto
del que ha tenido desde que se 1nic16 la Operacidon Manos a la Obra
a mediados del siglo pasado

El llamado a adoptar un “nuevo paradigma de desarrollo” no
tiene, en s1 mismo, nada de original Muchas voces han hecho el
mismo reclamo en las ultimas tres decadas, tanto desde la
academia como desde el sector gubernamental y la iniciativa
privada Lo novedoso en el mensaje de Marxuach es la sugerencia
de que lo que impide el paso a una nueva estrategia de desarrollo
es la resistencia de la generacion que disefié y puso en préctica el
modelo de Manos a la Obra Marxuach parece decir que esa
generacion no es capaz de dejar a un lado el viejo modelo y
participar en la implantacion de uno mas adecuado a las realidades
del Puerto Rico y el mundo de hoy

El tema concreto del debate era el papel que deben jugar los
incentivos contributivos en la politica econdmica del primer cuarto
del siglo XXI  Marxuach es uno de los que opmnan que la
promocion mdustrial basada en la desgravacion fiscal no debe
seguir siendo la pieza central de la estrategia de desarrollo
econdmico, y esta posicidn esté refiida con la que han adoptado los
representantes del sector empresarial y sus aliados en el gobierno y
la acaderma Al momento de publicarse la columna de Marxuach,
se debatia en la Legislatura la revision de la Ley de Incentivos
Industnales, que tenia fecha de expiracion del 31 de diciembre del
2007 y cuya vigencia se extendid hasta junio del 2008 Pero la
esencia del debate sobrepasa el asunto especifico de los imncentivos
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contributivos Lo verdaderamente 1nteresante, e mquietante, es la
idea de que existe una brecha generacional en las visiones del
desarrollo econémico y social de Puerto Rico, y no meramente una
diferencia de opinién entre pensadores contemporaneos

Como todo proceso de cambio social, el desarrollo conlleva la
transferencia de 1deas, creencias, practicas e mstituciones de una
generaciOn a otra en el desenvolvimiento histoérico de la sociedad
que se va transformando y desarrollando S la obsolescencia del
“paradigma de desarrollo” puertorriquefio viene acompafiada de
una ruptura o discontinuidad entre generaciones, entonces el
problema del estancamiento econémico estructural es mucho mas
que el “agotamiento del modelo” de Manos a la Obra y asume el
caracter de un vacio historico A los puertorriquefios del futuro no
les bastaria con superar lo que heredaron de sus predecesores,
tendrian que volver a descubrir las claves del mejoramiento
econodmico y social

Las reacciones provocadas por la lectura de la columna de
Marxuach proveen la motivacion para examinar las nuevas visiones
del desarrollo y su pertinencia para la realidad puertornquefia actual
Para comenzar, un punto de partida fructifero lo provee el esquema
elaborado por el nstitucionalista Douglas C North (2005), ganador
del premio Nobel de economia en el 1993, en su estudio del proceso
de cambio econdémico

El desarrollo y la accion social ante la incertitdumbre

Segiin North, desde la prehistoria y a lo largo de toda la
historia los seres humanos han construido creencias e mstituciones
para tratar de controlar la incertidumbre inherente a su entorno
natural y social La evolucion de las 1deas y las instituciones es la
clave para entender el proceso de cambio econémico, tanto en las
sociedades que se han desarrollado exitosamente, por ejemplo
-Estados Unidos y los paises de Europa Occidental-, como en
aquellas que han tenido menos éxito -América Latina- o las que
han fracasado catastroficamente -Africa al sur del Sahara- Esta
evolucion es el producto de la accion social ante la incertidumbre,
la cual no siempre se manifiesta de la misma forma o con la misma
mtensidad North (2005 17) distingue cinco niveles o grados de
certidumbre, a saber

1 La que se puede reducir con un aumento en la informacion
dado el acervo de conocimiento existente
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2 La que se puede reducir aumentando el acervo de
conocimiento en el marco 1nstituctonal existente

3 La que sélo se puede reducir alterando el marco
nstitucional

4 La que se presenta en situaciones novedosas y conlleva la
reestructuracidn de creencias

5 Laresidual, que es el fundamento de las creencias “no-
racionales”

Esta gradacion de los tipos de mcertidumbre se presta para
organizar algunas ideas sobre la experiencia del desarrollo en
Puerto Rico, incluyendo la 1dea de una brecha generacional en las
visiones del desarrollo Se puede argumentar que el proceso de
innovacién mstitucional asociado a la creacion del Estado Libre
Asociado y la Operacion Manos a la Obra fue una adaptacion
evolutiva de la sociedad puertorriquefia a un entorno caracterizado
por mcertidumbre de los tipos 3 y 4 El Pais se enfrentaba a una
incertidumbre politica y econémica que hacia nviables a las
instituciones existentes y exigia, ademas, un cambio fundamental
de creencias politicas, econdmicas y sociales Se produjo una
accion social deliberada para crear una nueva institucionalidad
politica, ante la imposibilidad de contmuar con un sistema colonial
clasico, y una nueva mstitucionalidad econdémica apropiada para el
transito de la agricultura tradicional a la industria moderna La
sociedad produjo actores a la altura de la tarea -como el triunvirato
Mufioz-Tugwell-Moscoso- aunque no se sabe st por necesidad
historica o por accidente histérico Y ya para los afios sesenta
parecia que la adaptacién evolutiva habia sido exitosa, el
organismo social mutado prosperaba y medraba en su medio
ambiente La incertidumbre parecia superada

En el Puerto Rico de los afios sesenta, y hasta comienzos de
los setenta, la severidad de la mcertidumbre habia retrocedido a los
grados 1 y 2 La estrategia de desarrollo habia entrado en su fase
de incrementalismo -pasada la de cambio estructural- y parecia que
cualquier sorpresa futura se podia manejar con mas mformacion,
dentro del acervo de conocimiento ya adquirido, o, como mucho,
con mas conocimiento, en el contexto institucional ya establecido
Pero la historia no le concedi6 mucho tiempo a esa 1lusién y pronto
se reafirmo la naturaleza implacable de la incertidumbre

Lo que sucedi6 a partir de la segunda mitad de los setenta se
podria caracterizar como un proceso de mcoherencia nstitucional
creciente El Mundo comenzé a cambiar, con sucesos como el
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primer choque petrolero, Estados Unidos acelerd su proceso de
apertura comercial, y la propia sociedad puertorriquefia evoluciono
en direcciones imprevistas por los creadores del ELA, como por
ejemplo, el crecimiento de la corriente politica anexionista La
incertidumbre volvio a ser de los tipos 3 y 4 Habia que elaborar
nuevas creencias y nuevas instituciones a medida que las anteriores
se hacian incoherentes con la nueva realidad Habia que hacer
reformas 1mportantes en la politica de incentivos, en el sistema
contributivo y en la estrategia de promocion de empresas de capital
local Habia que pensar en rearticular la insercion mternacional de
la economia puertorriquefia Habia que promover un sistema
nacional de mnovacion Y, lo mas dificil de todo, habia que
hacerle frente al desgaste evidente del ELA como formula politica
viable a largo plazo Pero esta vez no se produjo la accion social
requerida para una nueva adaptacion evolutiva el Pais estaba mas
dividido y la generacion de Manos a la Obra parecia disminuida en
su creatividad y voluntad de cambio

Por otro lado, podria decirse que en el Puerto Rico de después
de los setenta se amphid lo que North (2005 14) 1dentifica como la
brecha C-D, la brecha entre la competencia de los actores sociales
y la dificultad de los problemas a los que se enfrentan' En
cualquier momento historico, la efectividad de la accion social
depende del tamafio de esta brecha, segiin North Es aparente que
los actores de Manos a la Obra teman un mvel de competencia
bastante adecuado para la dificultad de los problemas que querian
soluctonar, tenian un dommmio razonable de los instrumentos
béasicos para la industnializaciéon y la modermzacion  Por el
contrario, a partir de los afios setenta se hace evidente que la
dificultad de la problematica econdémica y politica supera cada vez
mas la competencia de los actores sociales Nada lo demuestra
mejor que los multiples estudios, propuestas y modelos alternos
que se han producido en las dltimas tres décadas y que se han
quedado, para parafrasear al institucionalista Thorstein Veblen,
encapsulados en la ceremonia del cambio, pero sin inducir ningtn
cambio verdadero

Cabe concluir esta secci6n con una interrogante, mspirada por
la columna de Marxuach que se cit6 al comienzo de este ensayo
oSerd que el cambio de creencias e nstituciones requiere de un
cambio de mando generacional?

138 2007-2008



Puerto Rico y las visiones del desarrollo

El Consenso de Washington, el Consenso de Roma y otros
consensos

Dani Rodrik (2006 973) resumi6 la esencia del Consenso de
Washington en una consigna privatizar, liberalizar, desregular
Este llamado consenso, que domimnd el pensamiento sobre el
desarrollo durante los afios noventa y comienzos del nuevo siglo,
esta hoy de capa caida, pero sigue teniendo mfluencia en muchos
paises, incluyendo a Puerto Rico El conjunto de propuestas
promovidas por instituciones como el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial (ambas con oficinas centrales en
Washington, de donde viene el nombre del alegado consenso) se
orientan a la acotacion del espacio econémico del Estado y la
correspondiente ampliacion del ambito del mercado Este proceso,
que se micio con la mmplantacién generalizada de politicas de
estabilizacion macroeconomica en America Latina -muy
necesarias, en su momento- se convirtio en un programa de
privatizacion de empresas estatales, liberalizacion de mercados
controlados (como los mercados financieros y el comercio
internacional) y eliminacion de regulaciones econémicas diversas,
como, por ejemplo, la reglamentacién directa de la industria
automotriz en México De ahi que la consigna de Rodrik capture
la esencia de lo que ha sido este enfoque del desarrollo econdmico
Una dimensi6n adicional del consenso, que no se capta en la frase
de Rodrik, es la minimizacion de la funcion redistributiva del
Estado Esta altima es una de las caras del neoliberalismo (otro
nombre del consenso) que mas han contribuido a su rechazo por
los grupos populares de Latinoamérica

Joseph Stiglitz (2003 8), premio Nobel de economia en el
2001 y quien, al 1gual que Rodrik, ha sido un critico consistente de
la férmula neoliberal, ha dicho que las reformas del Consenso de
Washington fracasaron en América Latina, y menciona tres fallas
fundamentales de dicho programa

1 las reformas no han producido el crecimiento y la
prosperidad que prometian,

2 las reformas han acentuado en lugar de atenuar la
vulnerabihidad de las economias a las perturbaciones de
origen externo, y

3 las reformas han agudizado la pobreza y la desigualdad
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Rodrik y Stiglitz ya no son aves raras dentro del establishment
academico y oficial estadounidense por su critica del
neoliberalismo, como lo eran hace una década En la actualidad, el
propio Banco Mundial ha expresado reservas sobre los verdaderos
efectos de las reformas econdémicas de los afios ochenta y noventa
Como ya se indicd, el Consenso de Washington anda de capa
caida Sin embargo, antes de consignarlo al archivo de la historia,
conviene recordar sus aportaciones, asi como la influencia, no
necesariamente positiva, que ain tiene en algunos sectores en
Puerto Rico Por ejemplo, no debe menospreciarse la contribucion
del Consenso de Washington a la conciencia sobre la importancia
de la estabilidad macroeconémica, que no siempre ha sido
debidamente reconocida en America Latina y otras regiones en
vias de desarrollo De 1gual modo, no se debe subestimar el efecto
negativo que el fundamentalismo del mercado todavia puede tener
en la articulacton de una estrategia efectiva de desarrollo
economico en Puerto Rico

En la Isla, la perspectiva neoliberal ha dado lugar a una
paradoja 1deoldgica en el sector privado Por un lado, las entidades
del sector privado responsabilizan al gobierno por practicamente
todas las fallas del sistema econémico puertorriquefio y proponen,
de manera bastante imprecisa, por cierto, que el gobierno “se
remvente” y reduzca su tamafio Por otro lado, raras veces surgen
del sector privado 1deas y recomendaciones para el desarrollo del
Pais que no requieran algun tipo de intervencién, o, peor aun,
subsidio, por parte del Estado El sector privado no se ha
divorciado 1deologicamente del gobierno, se mantiene atrapado en
una relaci6n de co-dependencia y expresa su frustracion mediante
la retorica neoliberal Quizas el mejor ejemplo de esto lo
constituye la mnsistencia del sector privado en que se mantengan los
incentivos contributivos para las empresas manufactureras a la
misma vez que las cupulas empresariales reclaman al Gobierno
que les ceda la miciativa en la definicion de estrategias de
desarrollo Puerto Rico necesita un sector privado mas
genumamente independiente de la influencia -y los subsidios- del
gobierno

Hay quien identifica el Consenso de Washington como la
ideologia de la globalizacion, entendida ésta altima como la
consolidacion a escala mundial de la hegemonia econdémica y
politica de Estados Umdos y, en menor medida, los paises de
Europa Occidental  Esta correlacion entre una corriente de
pensamiento sobre el desarrollo y una hegemonia ascendente tiene
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paralelos historicos En su historia econémica de la humanidad,
Peter Jay (2002 64), quien fue editor de economia de la BBC,
relata que el historiador romano Plinio puso por escrito en el afio
77 de nuestra era los elementos necesarios para el progreso y la
prosperidad en la civilizacion cldsica romana Segun lo cita Jay,
Plinio utilizé conceptos como la organizacién social, el derecho, la
tecnologia y su transmisidn, el buen gobierno y la comunicacion
efectiva para explicar el “desarrollo” de su tiempo, un desarrollo
atado a la hegemonia de Roma Las ideas de Plinio sobre el
desarrollo se podrian caracterizar como el Consenso de Roma, por
analogia con el enfoque propulsado desde Washington casi dos
milenios mas tarde La similitud de los dos consensos no esta
solamente en el hecho de que ambos estan ligados a un proyecto
hegemonico, sino también en que ambos 1dentifican correctamente
algunos de los fundamentos mas importantes de lo que en el
mundo moderno se ha llamado desarrollo econémico, como la
tecnologia y su transmision, el respeto al derecho y la efectividad
de la gestion gubernamental

De lo antenior se desprende una conclusion importante, y es
que mdependientemente de los sesgos ideologicos, si se puede
decir que existe un consenso basico sobre los elementos
fundamentales del desarrollo Y no debe sorprender a nadie
tampoco que los puntos centrales de ese consenso se conocen
desde hace mucho tiempo y estin incorporados en la vasta
literatura especializada sobre el tema Si bien pueden sonar
novedosas las referencias a la “economia del conocimiento” o el
“desarrollo endogeno”, la realidad es que lo que estos conceptos
tienen de valido son ideas reconocidas y aceptadas desde hace
décadas, basta con releer a Schumpeter y a Prebisch para
constatarlo A quienes estén en el mercado del altimo grito de la
moda intelectual en materia de desarrollo les conviene recordar
una advertencia que viene también de los tiempos de Plinio caveat
emptor

Libertad, autogestion y afirmacion cultural: algunos enfoques
nuevos

No todas las visiones del desarrollo se concentran en las
estructuras de los grandes mercados y las grandes industrias,
algunas de las visiones mas influyentes en afios recientes tienen
una 6ptica muy diferente Entre éstas se destacan los enfoques que
ponen el énfasis en el mdividuo, la comunidad y las umdades
culturales locales Las corrientes que se orientan en esa direccion
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son a veces alternativas a los enfoques mas econdémicos en el
sentido técnico, pero también pueden verse como abordajes
complementarios que enriquecen las corrientes mas establecidas

Una 1nnovacidon importante en la teoria del desarrollo
economico es la perspectiva del “desarrollo como libertad” de
Amartya Sen (1999), premio Nobel de economia del 1998 Se ha
dedicado gran parte de su tiempo y su talento a estudiar temas que
se salen de lo usual en el andlisis economico Por ejemplo, ha
hecho aportaciones muy importantes en el andlisis econémico y
social de las hambrunas que han asolado repetidamente a grandes
regiones de Asia y Africa También ha estudiado las practicas de
infanticidio femenino como mecanismo de control demografico y
economico en algunos paises en vias de desarrollo  Estas
preocupaciones le han imbuido de una sensibilidad especial al
problema humano basico de la libertad

Segun Sen, el desarrollo consiste en garantizar la libertad (o,
mas bien, las libertades) a todos los ciudadanos El autor utiliza la
palabra libertad en un sentido amplio, de ahi que hable de
“libertades”, en plural No se trata Gnicamente de las libertades
civiles basicas que se asocian con los regimenes democraticos,
aunque estas son, por supuesto, esenciales, simno también de
hibertades econémicas y sociales Por ejemplo, Sen interpreta la
falta de acceso a recursos basicos como una falta de libertad el
ciudadano rural que no tiene acceso a la tierra y el agua, no tiene
libertad De 1gual modo, carecen de libertad quienes no tienen
acceso a la educacidon, o aquéllos que estan privados de la
participacion politica a nivel tanto local como nacional porque no
tienen acceso a la mmformacion o a la logistica necesaria para
participar (e) transportacion) En los aspectos sociales de la
libertad, Sen le da enfasis a los derechos de las mujeres y al acceso
de los ciudadanos a servicios basicos como los de salud Y quizas
la libertad mas basica de todas es el acceso a la alimentacion

En la concepcion mnnovadora de Sen, los fines y los medios
del desarrollo son identicos La finalidad del desarrollo es la
libertad y los medios del desarrollo son las miltiples libertades que
los ciudadanos tienen que conqustar  Otros aspectos del
desarrollo, como la industrializacién, la modermzacion y el
progreso cientifico y tecnologico, estan supeditados a la condici6n
meludible de que todos los ciudadanos disfruten de libertad
Notese que esta concepcion esta refilda con las visiones que
justifican la limitacion de las hibertades democraticas en funcidn
del desarrollo econémico, como ocurria en la antigua Unidn
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Soviética y ocurre todavia hoy en China Por supuesto, la
justificacién de regimenes autocraticos como promotores efectivos
del desarrollo no esta lmitada a los paises socialistas, ha sido muy
comin en los paises asidticos capitalistas y ain en América Latina
Todavia hoy, hay quien considera que la economia chilena le debe
su mejoria de las Gltimas dos decadas a la dictadura sanguinaria de
Augusto Pinochet

El enfoque de Sen armoniza muy bien con otras corrientes de
pensamiento que ponen la autogestion al mivel local de las
comunidades en el centro mismo del proceso de desarrollo Estos
enfoques han recibido apoyo de las experiencias con el micro-
crédito y la promocion de micro-empresas en paises de Asia y
Africa, las cuales han demostrado la capacidad de las micro-
actividades productivas y comerciales para movilizar recursos
humanos y transformar rapidamente las condiciones de vida de los
ciudadanos mas pobres del planeta En particular, las micro-
empresas tienen efectos dramaticos en la poblacién femenina, ya
que muchas veces las micro-empresas estdn a cargo de micro-
empresarias y su desarrollo conduce al apoderamiento de las
mujeres y a la ampliacidn de sus hibertades La sociedad entera, y
los mifios en particular, se benefician del ascenso empresarial de la
mujer en €l nivel comunitario  Por supuesto, la autogestion al
nivel comunitario también moviliza y apodera a la poblacion
masculina y le permite emanciparse de relaciones de explotacion y
dependencia que se producen y reproducen en el empleo rural
asalariado

La critica posmoderna del desarrollo tiene comcidencias con
las corrientes autogestionarias y sin duda esta en armonia con el
concepto de libertad promovido por Sen, pero va mucho mas alld
En su resefia de las perspectivas posmodernas ante el desarrollo,
Demis Goulet (1999) indica que los criticos posmodernos
impugnan el concepto mismo del desarrollo, al que caracterizan
como “una empresa mherentemente manipuladora” En efecto, las
visiones posmodernas resefiadas por Goulet (1999 46) denuncian
el “paradigma dominante” del desarrollo por ser reduccionista,
elitista y etnocéntrico Las élites de los paises desarrollados le
proponen al resto de la humanidad que las imiten, que se
reconstruyan a imagen y semejanza de los ya desarrollados, lo que
conlleva despreciar y abandonar lo que son en la actualidad Ante
esa agresion cultural, las comunidades no desarrolladas deberian,
segun los criticos posmodernos, afirmar su identidad y su
autonomia cultural En esta luz, se presentan como ejemplos
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aleccionadores las comunidades aborigenes americanas que
resisten 1ntegrarse a la sociedad moderna y proyectos mas
ambiciosos como la “Revolucion Bolivariana” de Hugo Chavez en
Venezuela, que pretende ser una alternativa a la modalidad
neoliberal y no solidaria de desarrollo nacional

El problema de la perspectiva posmoderna es que su critica del
desarrollo es tan radical que desemboca en el anti-desarrollo, ya
que termina por indicar que el llamado desarrollo es un proyecto
de colonizacion cultural emprendido por las élites occidentales, y
como tal debe ser rechazado por los pueblos no desarrollados
Goulet trata de escaparse de este callejon sin salida planteando el
desarrollo sustentable como una alternativa aceptable desde la
Optica posmoderna, pero no lo logra del todo

El desarrollo sustentable surgié como una vision alterna a las
visiones mas convencionales, pero ha logrado una aceptacion tan
ampha que estd en riesgo de convertirse en ofra visién
convencional Desde que la Comision Bruntland de las Naciones
Umdas (1987) definio el desarrollo sustentable como “un
desarrollo que satisface las necesidades de la generacion del
presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras
para satisfacer sus necesidades”, la 1dea de un proceso viable desde
tres dimensiones confluentes -ambiental, econdmica y de equidad
social- ha ganado partidarios en practicamente todos los paises y
sectores econdmicos, politicos y sociales

El desarrollo sustentable tiene tangencias con enfoques como
el de Sen y aquellos que ponen énfasis en la autogestidon, porque
asume la posibilidad de lmmutar el crecimento propiamente
econdmico para viabilizar un mejor balance entre actividad
economica, medio ambiente y justicia social Por su naturaleza,
esta vis10n estd en armonia con actividades como el eco-turismo,
que se prestan de manera 1dénea para estructuras productivas
autogestionarias y que privilegian el espacio local sobre el
nacional En Puerto Rico, esta corriente ha ganado tanta fuerza
que recibe un endoso explicito, aunque no necesariamente sincero,
incluso de sectores que tienen conflictos de intereses con los
proyectos de conservacion de recursos naturales  Nadie puede
estar en contra de la maternidad, segin un famoso adagio
anglosajon De manera analoga, nadie puede estar en contra del
desarrollo sustentable en el mundo de hoy
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Pertinencia para Puerto Rico

Los debates sobre el desarrollo son, sin duda, pertinentes para
Puerto Rico No s6lo porque la Isla sigue siendo un pais en vias de
desarrollo que todavia tiene un trecho que recorrer para acercarse a
los paises mas adelantados, smno tambien porque en el discurso
politico y social se barajan dia a dia conceptos, posturas y hasta
sesgos 1deolégicos que tienen sus raices en alguna que otra vision
del desarrollo Son pertinentes también porque, como se
argumentard mas adelante, las dimensiones de sustentabilidad,
equidad y gobemabilidad 1rén ganando cada vez mas relieve en el
debate puertorniquefio, y las diferentes visiones del desarrollo se
ran decantando en funcion de ese debate

Conviene examinar la influencia local de estas diversas
corrientes de 1deas desde las tres perspectivas basicas del analisis
econdmico la macroeconomia, la microeconomia y la
mesoeconomia  Esta no es una perspectiva obligada, pero si
resulta til, sobre todo para el economista

En el nmivel macroecondémico es donde tradicionalmente han
transcurrido la mayoria de las discusiones sobre el desarrollo
Desde que el desarrollo, en su sentido moderno, se convirtid en
uno de los temas centrales de la posguerra, a mediados del siglo
pasado, el andhsis de las causas de lo que entonces se llamaba
subdesarrollo, y de los medios para superarlo, se centré en la
dindmica del ahorro y la inversién, que se veia entonces como la
clave para romper lo que entonces se denomino el circulo vicioso
de la pobreza El enfoque en el balance ahorro-inversion estaba
claramente influenciado por el pensamiento keynesiano -que era
todavia novel en los afios cincuenta del siglo XX- y en los modelos
de crecimiento de inspiracién keynesiana elaborados por economistas
ingleses y norteamericanos En América Latma, los enfoques
miciales fueron también predominantemente macroeconémicos, con
su énfasis en la relacion centro-periferia, los termunos de
intercambio y las limitaciones impuestas por la restriccion de la
balanza de pagos

La mayor parte de la discusién sobre el desarrollo en Puerto
Rico transcurre precisamente en ese nivel macroecondmico Los
dos libros mas recientes sobre la economia puertorriqueiia
-Brookings/CNE, (2006) y CEPAL, (2005)- resaltan la falta de
convergencia de la economia de Puerto Rico con la de Estados
Unidos como uno de los elementos mas llamativos y sorprendentes
de la experiencia del desarrollo en la Isla en las ultimas tres
décadas Este es un tema eminentemente macroeconomico
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En la perspectiva macroeconémica es que se estan dando
actualmente tres de los debates mdas importantes de la economia
politica puertorriquefia el debate sobre los mncentivos contributivos
para la promocién industrial, el debate sobre el uso del suelo, y el
debate sobre la justicia contributiva Lo que en su momento se
resuelva en estas tres areas de controversia tendra repercusiones
profundas y duraderas en la sociedad puertorriquefia por varias
décadas, no es exagerado decir que la resolucidén de estas
discusiones marcara el rumbo del desarrollo futuro en la Isla Y no
es casualidad que estos tres asuntos de tanta relevancia sean tan
controvertidos, precisamente porque estan en la encrucyada de los
tres ejes ya mencionados sustentabilidad-equidad-gobernabilidad

La controversia sobre los incentivos contributivos como
mecanismo de politica industrial es el reflejo de una problematica
mas profunda el papel que deben jugar en el desarrollo de Puerto
Rico las grandes empresas multinacionales de origen
estadounidense Cada vez cobra més fuerza, en Puerto Rico y en el
mundo entero, la corriente de pensamiento que considera que la
estrategia de atraer industrias con promesas de desgravacion fiscal
esta condenada al fracaso, por la competencia de otros paises que
utilizan los mismos metodos Ademads, en el caso de Puerto Rico
se apunta a la falta de eslabonamientos de esas industrias con las
empresas de capital local como evidencia de que esta estrategia
conlleva poco mas que la promocién de enclaves Cuando los
defensores de la exencion contributiva en su forma tradicional dan
la voz de alerta de que st se reducen los mncentivos las empresas se
iran de Puerto Rico, no hacen sino validar la critica de que
cuarenta afios de 1ncentivos contributivos no han logrado crear una
base industrial integrada y firmemente arraigada en el tejdo
productivo de la economia puertorriquefia Esta controversia, a la
que Marxuach (2007) le afiade el elemento de la desavenencia
entre generaciones, terminard girando abiertamente sobre la
verdadera cuesti6n de cuél debe ser el agente economico prioritario
en el Puerto Rico del siglo XXI, el empresariado local o el externo
Por oftra parte, el debate tambien tiene tangencia con el otro
relativo a la justicia contributiva, ya que uno de los puntos agrios
de la discusién es si se debe continuar dandole un trato
contributivo privilegiado a un grupo selecto de empresas, mientras
que otras tienen que sobrellevar una carga contributiva pesada La
tendencia entre los economistas es cada vez mas a favorecer un
campo contributivo nivelado para todos los actores productivos
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Mas agria atin es la polémica que enfrenta a los lideres de la
industria de la construccidon, por un lado, y al movimiento
ambientalista, por el otro Estas dos fuerzas estin en un rumbo de
colision y es muy probable que choquen aparatosamente en la
proxima década La logica de la industria de la construccion, en la
forma en que ésta funciona en Puerto Rico, conlleva el consumo
incesante de terrenos que son, en una Isla de 100 por 35 muillas,
naturalmente escasos Habiéndose ya consumido gran parte de los
terrenos aptos para la construccidon, los desarrolladores de
viviendas, hoteles y carreteras se encuentran cada vez mas con que
los unicos terrenos disponibles son precisamente aquellos que los
ambientalistas desean conservar, por su valor agricola o por la
fragihdad de los ecosistemas que sustentan Este es un impasse
que no tiene una sahida facil, s1 se restringe la construccion a
ciertos espacios -por ejemplo, los centros urbanos ya existentes y
de baja densidad- el costo de la construccion aumentard y su
rentabilidad para los desarrolladores decrecera Por el contrario, s1
se permite que continien las practicas de construccidn expansiva
se Incurrira en un costo ambiental muy alto y al parecer
ureversible  En el fondo de las batallas escenificadas en el
tristemente célebre Paseo Caribe esta el tema de la sustentabilidad,
que se va haciendo critico en la medida en que nos vamos
quedando sin espacio fisico y sin espacio de consenso Cdémo crear
el capital social que sustente un pacto viable entre constructores y
conservacionistas es uno de los retos de la gobernabilidad en el
Puerto Rico del siglo XXI

En comparacion con los dos anteriores, el debate sobre la
jJusticia contributiva podria parecer algo deslucido, pero ésta
también es una controversia que pone de relieve la conexion entre
desarrollo y gobernabilidad El sistema contributivo meficiente e
injusto que prevalece en la Isla es uno de los escollos estructurales
criticos que impiden el mejor funcionamiento de la economa
puertorriquefia Por su limitada capacidad de recaudacion -debida
a la evasion y a la multiplicidad de exenciones- el sistema es
incapaz de apuntalar un aparato estatal eficiente, y por su
mequidad -tanto vertical como horizontal- es blanco del odio de los
contribuyentes cautivos y fuente de privilegios para los evasores y
los que son legalmente favorecidos Este sistema debilita la
capacidad gestora del Estado en el ambito del desarrollo -negandole
recursos- y socava la gobernabilidad en tanto escinde a los
puertorriquefios entre aquellos que son victimas y aquellos que son
beneficiarios del estado de situaciéon contributivo Una dimension

ETHOS GUBERNAMENTAL 147



Juan Lara
S

particularmente preocupante de la “cultura contributiva” que ha
llegado a crearse en la Isla es la vision intrinsecamente mnicua de
que la distribucion de la carga impositiva debe siempre favorecer
al sector empresarial a expensas de los mdividuos Esta cultura
esta provocando una reaccion de contra-cultura en la clase media y
el movimiento obrero organizado que en su momento también
tendra implicaciones importantes en cuanto a la gobernabilidad

En contraste con la perspeciva macroeconémica, la
perspectiva microeconomica del desarrollo todavia tiene un
alcance limitado en Puerto Rico, aunque se va ampliando La
razon de este alcance limitado se encuentra también en el ambito
de la economia politica los actores y grupos de actores interesados
no son tan poderosos como aquellos que debaten sobre incentivos,
contribuciones y acceso al recurso limitadisimo que es el terreno
En la perspectiva microecondmica es que se plantea el tema de la
autogestion, que tiene cada vez mas relevancia en las visiones del
desarrollo, as1 como el tema del papel de las pequefias y medianas
empresas (pymes) en la economia, y la funcidn de las comunidades
y las redes de apoyo que estas entretejen y movilizan

En Puerto Rico, la autogestion y el desarrollo enfocado a nivel
local se siguen viendo como actividades marginales a la corriente
central de la actividad economica -que se concentra en las
mndustrias modernas, grandes y de alta tecnologia- y se les trata
frecuentemente como procesos convertidos en clientes de
auspiciadores paternalistas, ya sea del Estado o de la sociedad
ctvil  Por lo tanto, la contribucidon de estas corrientes al desarrollo
econdmico en la Isla es todavia mcipiente y no es facil predecir
cuan mmportante pueda llegar a ser en las proximas décadas

El espacio mesoecondémico, lo que esta entre la individualidad
de lo micro y lo agregado de lo macro, es la dimensiéon mas
1ignorada del desarrollo, pero su importancia es dificil de exagerar
Este es el espacio de los eslabonamientos mterindustriales, de los
efectos externos y efectos de derrame (externalities y spillover
effect), de la mnovacion y el aprendizaje como resultado de la
interaccion entre industrias y mercados Ademads, en el ambito
mesoecondmico es que opera la mstitucionalidad del sistema, ya
que las 1nstituciones son el vinculo por excelencia entre la accidn
individual (micro) y la actividad econdmica agregada al nivel
nacional (macro)

En la literatura del desarrollo se le da cada vez mas
immportancia a la formacién de conglomerados de actividad
economica en los que se entrelazan empresas, Instituciones
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académicas y agencias del Estado para formar una red de
mnovacion-aprendizaje  La estrategia de promocion de estos
conglomerados, que ha sido adoptada en Puerto Rico por varias
administraciones gubernamentales, es un ejemplo concreto de la
mnfluencia de esta vision en la Isla La realidad, sin embargo, es
que en Puerto Rico se sabe muy poco todavia sobre cudles son las
claves del éxito en este espacio mesoecondémico, y n1 el Estado m
el sector privado han podido 1dentificar las herramientas necesarias
para estimular la creacion de estos conglomerados de mnovacion

Desde la perspectiva mesoeconémica también es importante
reconocer el desgaste mstitucional que ha sufrido Puerto Rico en
las pasadas dos o tres décadas Un ejemplo dramatico de este
desgaste es el avance de la corrupcion en el ambito gubernamental,
o mas bien en la interfaz del sector privado y el sector
gubernamental Los tedricos del desarrollo a menudo afirman que
el costo principal de la corrupcion no es el costo directo de los
fondos o recursos malversados en un acto corrupto particular, sino
el efecto de corroer las mstituciones en las que descansa el buen
funcionamiento de la economia

El tema de las instituciones lleva directamente a la cuestion
del papel de los actores sociales y la relacion entre ellos Como se
sefialo anteriormente, en el sector privado de Puerto Rico cunde
una 1deologia anti-Estado que se manifiesta en el menosprecio de
la gest1i6n publica, la exigencia de espacios privilegiados para las
empresas y los empresarios y la tendencia a querer imponer el
modelo de la gestion empresarial en todos los ambitos de la vida
social  En otro lado, se encuentra un movimiento obrero
fragmentado y débil, que alberga una hostilidad inconsecuente
contra lo que llaman “los grandes intereses” y busca la proteccion
paternalista del Estado El gobierno, a su vez, esta debilitado por
el desgaste 1nstitucional, la falta de recursos, y su incapacidad de
darle hiderato a un proyecto social de cambio, no hay duda de que
el gobierno actual, de cualquier color que se pinte, es mucho
menos, como actor social, que lo que fue en su momento el
gobierno de la fase nicial de la Operacion Manos a la Obra

Los debates del desarrollo en Puerto Rico no son tedricos ni
académicos, aunque €stos también se dan El Pais ha llegado a una
encrucyada historica en la que lo que funcionaba antes ya no
funciona y las carencias acumuladas comienzan a polarizar a los
actores sociales Es mevitable que de un modo o de otro, en el
curso de la presente generacion, se produzca eso que North llama
la acc16n social ante la incertidumbre
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El rompecabezas del desarrollo

La dificultad intrinseca de la problematica del desarrollo se
puede 1lustrar con una analogia Se puede pensar en el desarrollo
como un rompecabezas de muchas piezas que la sociedad tiene que
armar de algun modo Las piezas son en si mismas producto de la
propia sociedad, aunque algunas de ellas, como los mercados
agricolas y las mstituciones basicas de la propiedad, fueron creadas
hace muchas generaciones atras Otras, como los mercados de
seguros o los mercados financieros mas modernos, todavia estan
ausentes en la mayoria de los paises

Una posible manera de armar el rompecabezas es la que se
proponia en una de las utopias fracasadas de la modernidad el
desarrollo como producto de la planificacion central en una
economia socialista En esta vision, el Estado era capaz de
producir todas las piezas necesarias, darle a cada una de ellas la
forma exacta que le correspondia, y encajarlas unas con otras para
formar una totalidad optima y funcional  La perspectiva
privilegiada del planificador central que tiene el control de todos
los recursos y de toda la informacion pertinente, le permitia al
Estado, en esta utopia, armar el rompecabezas sin ningun
desperdicio de tiempo n1 recursos Los partidarios de la
planificacion central la presentaban como una posibilidad superior
a la del mercado, ya que éste supone un juego de tanteo y error en
la asignacion de los recursos

En el otro extremo estd la utopia del mercado lhibre, de
competencia perfecta, regulado por la “mano nvisible” de Adam
Smith En esta vision el Estado se limita a colocar algunas de las
piezas basicas en la mesa -como la proteccion de los contratos- y a
“dejar hacer” Cada agente econdmico individual empuja su pieza,
o su pedacito de una pieza, en funcién de su interes personal, y a
fuerza de choques y tropezones las piezas terminan por encajar
unas con otras en el mejor disefio posible Se produce un resultado
optimo sin coordmacion deliberada y, sobre todo, sin solidaridad
Esta es la vision neoclésica encarnada en el Consenso de Washington,
pero en su forma mas pura Al 1gual que la planificacion central, esta
tambien es una utopia fracasada

Entre los dos extremos utopicos esta la realidad del desarrollo
posible, que surge de la accion social deliberada en un contexto de
mcertidumbre, como 1ndica North, y estd sujeto a los aciertos o
errores de los actores sociales, es decir, es dependiente de su
propia senda (o historia) Las piezas del rompecabezas nunca
estan acabadas, se van haciendo a medida que se empujan sobre la
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mesa, y sus contornos pueden ser cambiantes Por lo tanto, la
forma en que encajan las piezas no esta predeterminada con
exactitud La forma del rompecabezas una vez armado no esta
predestinada a un resultado dptimo, la acci6n social puede producir
configuraciones meficientes y hasta disfuncionales, en la que unas
piezas se acoplan violentamente con otras, o encajan de una forma
muy suelta que no contribuye a la estabilidad del conjunto Peor
aun, los agentes pueden ser incapaces de construir algunas de las
piezas esenciales, dejando huecos fatales en la estructura, o pueden
colocar algunas piezas criticas en la posicidon equivocada, y el
sistema puede arrastrar y complicar ese error en su historia futura
(dependencia de senda) convirtiendolo en el centro de un nodulo
contraproducente dentro de la totalidad (1imaginense, por ejemplo,
las consecuencias de una reforma agraria malograda) La accion
de los agentes sociales no es la del “hombre economico”
unidimensional, sino una interaccion compleja en la que
mtervienen la competencia y la solidaridad, la racionalidad
econémica y la emotividad Y una dimension importante de esa
accion social involucra al Estado, a veces como actor mas o menos
independiente y otras veces como instrumento de grupos de
actores

Un proceso como ¢l que se acaba de describir no tiene que ser
necesariamente exitoso De hecho, lo razonable seria esperar que
la mayor parte de las veces el rompecabezas ya armado no luciera
muy eclegante Lamentablemente, ese parece ser el caso de la
mayoria de las sociedades que se afanan por lograr el desarrollo
economico y social Puerto Rico ha temido mas exito que la
mayoria de los paises, pero no se puede decrr que los
puertorriquefios estén satisfechos con el aspecto acabado de su
rompecabezas Ahora mismo se debate cual debe ser el tamafio, el
disefio y la centralidad en el tablero de lo que por décadas ha sido
una pieza clave la exencidén contributiva para la promocion
industrial

Qué se debe hacer para que salga bien el rompecabezas?
Todo lo antes dicho lleva a pensar que no hay una contestacion
mequivoca Sin embargo, esta claro que las sociedades tienen que
encontrar la medida justa de competencia y solidaridad, de
planificacion y mercado, y mantener la flexibilidad necesaria para
que no se entronice la resistencia al cambio  Quizas lo mas
mmportante es esforzarse por cerrar al maximo la brecha
Competencia-Dificultad (la brecha C-D que menciona North),
mejorando la capacidad de todos los actores sociales de aquilatar la
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incertidumbre y participar en la construccion de soluciones Los
actores cas1 nunca pueden controlar la dificultad de la problematica
a la que se enfrentan, pero si pueden tomar medidas para hacerse
mas competentes en su gestion nstitucional y en su capacidad de
modificar sus propias creencias

NOTA

! Esta no es una 1dea oniginal de North, sino de Ronald Hemer, de quien
North cita un articulo publicado en 1983 en la American Economic Review
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BIOTECHNOLOGY IN PUERTO RICO:
EDUCATIONAL AND
ETHICAL IMPLICATIONS

Margarita Irizarry Ramirez
José F. Rodriguez Orengo

Introduction

During the 1950’s, an economic transformation took place 1n
Puerto Rico (PR) The agricultural based economy gave way to
the emergence and consolidation of manufacturing industries The
program named Operation Bootstrap (Manos a la Obra) was
designed so as to provide tax incentives for american industries, in
order to facilitate their operation locally During that period, the
economic development of the Island purported to expand and
strengthen the middle class, and endeavored to enhance the
productive capability of the local work-force, a strategy which
incorporated the influential developmental concerns of the day, the
configuration of the dominant modes of production, and the
behavior of relevant and competitive labor markets This model
was used during the cold war by the governments of the Umted
States of America (US) and PR, as a showcase agamst the
proliferation of communism m Latin America

In the post Cold War World, however, the design and
implementation of strategic development paradigms 1n specific
regions and localities, reveals extraordinarily dynamic trends
Puerto Rico 1s not an exception The Island faces a new economic
crossroad of outstanding regional and global complexities, and
works upon changing the economic model from manufacturing
industries (Manos a la Obra) to a knowledge based system (Mentes
a la Obra), and has chosen the Biotechnological model of
production as the main strategy to attract investors to the Island

Accordingly, PR 1s being advertised as the Bio-Island of the
Americas  Furthermore, the Industrial Development Company
(PRIDCO) of PR 1s aggressively promoting the advantages that the
local mitiatives represent for ivestors seeking to establish or
expand businesses locally However, the mmplications of
transforming PR into a Bio-Island and the acceptance of the general
population have not been and are not currently discussed publicly,
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even though the development of the biotechnology industry and
the “knowledge based economy” have been declared public policy
(Governor’s Executive Order-2005-34)

It 1s a well known fact that there are differences in the degree
of acceptance of biotechnology within member states of the
European Union (EU), as well as groups and sectors 1n the US and
Latin America, among other regions (Gaskell, Allum, Bauer,
Durant, 1999, 2000, Hoban, 1997, Priest, 2000) Regardless of the
variety of processes, causes and interests emerging in the social
political and economical milieus of the biotechnological
phenomenon, 1t 1s all too clear that the emergence of public
scenarios 1 which there 1s an intelligent and responsible
discussion on biotechnology, appears to be a determinant variable
i the healthy mcorporation of this technology in specific
geographical locations

In depth studies of public support for this policy in PR are, to
our knowledge, non existent Moreover, the different stakeholders
have not been incorporated n round-table meetings to articulate
their views, interests, conflicts and responsibilities, so as to
stimulate 1nclusive public knowledge as well as mtelligent and
reflective experience, on the basis of a meaningful dialogue of the
relevant 1ssues, consequences and alternatives, 1n order to actuate
the quality of the public sphere that will sustain the project in the
years ahead Specifically, PR’s initiatives to become a competitive
knowledge driven economy and biotechnology emporium underscore
the need to publicly address the societal 1ssues stemming from this
undertaking, such as

1 the transformation that 1s necessary in the PR educational
system,

2 the ethics of the use of biotechnology 1n PR and the world,

3 the current use of PR as a center for the development of
genetically modified (GM) seeds,

4 the change from a petrochemical economy to a bio-
economy,

5 the consumption of genetically modified foods (GMF)
mported from the US by the general public, and

6 the sort of public sphere architecture needed i order to
generate, distinguish and 1ntegrate the ideological, scientific
and ethical standards that the implementation of the project
will signify 1n the social and economic future of the Island
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In this article, we delve nto some of the historical, theoretical
and operational components of the biotechnological model We do
so from an analytical perspective committed to contributing to the
kind of public discourse needed 1n order to provoke the wide and
inclusive discussion of these i1ssues Accordingly, we hope to
engage multiple actors and interests, through the generation of a
conceptual framework and the kind of strategic questions that may
contribute to profound and commutted dialogues, as well as debates
among social, professional, and academic groups

To be sure, this course of action should not be deemed
accidental In fact, 1t should be gauged in the context of the
emergence of a global democratic standard, m which the
sustamable transformation of democratic states through far
reaching political economic policies, requires a kind of optimal
societal participation, capable of delivering the competitive and
equitable development of the implicated societies themselves

What 1s Biotechnology?

Biotechnology 1s a broad term that refers to the use of living
organisms or therr products to modify human health or the
environment, by using such orgarusms (or part of them) n mdustnal,
agricultural or medical processes, so as to modify the production
(enhance quantity and quality) of a certain item The implementation
of modern molecular brology techmques (recombmant DNA) using
the genome of organisms, 1s part of the technology currently at work
1n the field known as genetic engineering (GE)

Most of the uses of biotechnology are n the fields of

1 agriculture to modify crops such as GMF to improve yields,
reduce vulnerability to environmental stresses (pesticides
and herbicides), increase nutritional qualities, and improve
taste,

2 drug development to produce more easily and less expensively
human 1nsulin, human growth hormone, erythropoietin, and
clotting factors for hemophiliacs,

3 medicine to dose and select medications using the genomic
profile of the patient (pharmacogenomics), prenatal
diagnostic and newborn screening (genetic testing), and
gene therapy,

4 forensics to determine genetic profile of suspects 1n a crime
scene, and
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5 bioremediation and biodegradation processes to help n
waste treatment and o1l spillage

Is Biotechnology new?

The history of biotechnology can be traced to the Neolithic
Era (10,000 years ago), when humans changed theirr way of life
from nomadic to living in settlements, using agriculture as the
main source of food Plant science 1s a not modern discipline, and
in fact 1ts principles have been n place since the earliest farmers
started selecting seeds they considered had desirable traits, such as
better taste or yield Through the selection of the best grains and
the use of agricultural methods, humans started altering the
genetics of their crops since the beginning of the agricultural era
In addition, amimal husbandry has been 1n place for centuries
Breeders have always selected the best characteristics for their
farm animals or pets and bred them with desirable mates, thus
engaging 1 biotechnology Another example 1s the use of live
yeast cells to make bread or brew beer Amazingly, this method 1s
still practically the same as the one used by the Egyptians and
Mesopotamians millenniums ago

The 1dea that biotechnology 1s new and ominous 1s incorrect
The main difference between the biotechnology methods recently
discovered (molecular biology, past 30 years) and those used mn the
past (more than 50 years), 1s that we can now place a single gene
(characteristic) into a particular orgamism (plant, yeast, bacteria,
animal), whereas 1n the past the genetic exchange was not specific
(thousands of genes were transferred from parents to progeny
without any control) In fact, society has to understand that
biotechnology has been in place for centuries and that we have all
included biotechnological products in our lifestyles  Cheese,
yogurt, corn and soybeans are examples of recent products that
have been modified thorough biotechnology processes

Biotechnology Industries in Puerto Rico

The mvestment i biotechnology by agricultural and
pharmaceutical companies 1s substantial -$4 billions in the past 4
years- (Potera, C 2007) Puerto Rico attracts agricultural biotechnology
companies because of the tropical chimate that permits up to four
harvests yearly, and the willingness of the government to fast-track
permits Furthermore, the opposition to GM foods 1s almost non-
existent on the Island, and no particular environmental group 1s
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protesting the presence of Dow, Syngenta Seeds, Pioneer HiBred,
Mycogen Seeds, Rice Tech, AgReliant Genetics, Bayer Croposcience,
and Monsanto These companies are developing crops with herbicide
and nsect resistant traits or transgenic plants

Pharmaceutical companies that are manufacturing several bio-
products which provide benefit to muillions of people around the
globe are Eli Lilly (Humalog, recombiant msulm), Abbott (Humura,
monoclonal antibody for rheumatoid arthritis), Abraxis Bioscience
(Abraxane, anticancer drug, taxane bound to nanoparticle albummn),
Becton Dickinson (monoclonal antibody for diagnostic kats), and
Amgen (Epogen, protemn for the treatment for anemia, Neupogen,
protein for the treatment for neutropenma, and Enbrel, tumor necrosis
factor protein for the treatment of rheumatoid arthritis) To be sure, as
with any other technology, there are benefits and risks that should
be assessed appropriately Thus, the education component of the
project 1s certifiably imperative

Education

The history of the development of scientific knowledge and
the resulting technical advances show that technology moves faster
than society and pushes society towards change Evidence of this
phenomenon 1s abundant For nstance let us recall the
controversies surrounding the acceptance of

1 aseptic techniques in the medical community,

2 the 1dea that Earth was not the center of the universe, and
durning the last fifty years,

3 the use of microwaves as a cooking tool,

4 m witro fertilization systems, and

5 the use of vaccines made from attenuated viruses, just to
mention a few

Fear of the unknown and scientific illiteracy trigger some of the
most radical reactions against new developments The challenge 1s
therefore clear we need to enhance the scientific literacy in our
society so that it may decide on factual information, to discern
between the benefits and risks of the proposed technologies and
eventually decide whether to accept it or not
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Higher Education

Locally, there are numerous attempts to mtroduce the concepts and
practices of biotechnology to society Most of them, as it 1s to be
expected, have been spearheaded by the umversity systems The
University of Puerto Rico (UPR) has developed various undergraduate
and graduate programs to address the need for tramming of a work-force
knowledgeable i the concepts of biotechnology Its Mayaguez
(UPRM), Humacao (UPRH), Rio Piedras (UPRRP), Bayamén
(UPRB) and Medical Sciences Campuses (UPRMS) have developed
educational programs mn biotechnology UPRM has developed an
undergraduate curriculum 1n Industrial Biotechnology, and 1n
collaboration with the Pharmaceutical industry started a Biotechnology
Center for Research and Tramning i Bioprocessimg, to develop new
techniques and retramn current employees of pharmaceutical industries
mn biotechnology ~ Additionally, UPRM developed an Industrial
Biotechnology Learning Center that serves as classroom for students,
industries’ employees and K-12 teachers (Potera, C , 2007) UPRH has
mn place short courses 1n the topics of biotechnology, and UPRB
developed courses dealing with biotechnology topics within the
Biology curriculum In addition, UPRRP 1s developing a bachelor’s
degree m biotechnology focusing on nanotechnology, through a
collaborative effort between the Departments of Biology, Chemustry
and Physics Moreover, the School of Medicine at UPRMS offers
degrees at the Master and PhD levels m Biochemistry and
Microbiology, with courses 1 biotechnology applications The School
of Health Professions at UPRMS 1s proposing a new Master Program
in Molecular Diagnostics to substitute the current offering in Climcal
Laboratory Science  The program will focus on the use of
biotechnology with diagnostics applications

Not only a curriculum change has evolved in the UPR system,
mitiatives are taking place m terms of mvestment as well An
example of which 1s a new facility for Molecular Sciences Research,
as a jomt effort between the UPRMS and UPRRP This facility will
serve as an incubator for new biotechnology endeavors and be
linked to the new PR Cancer Center also under construction, which
n 1tself 1s a collaborative venture between the MD Anderson Cancer
Center 1n Houston and UPRMS The PR Cancer Center will have
an 1mportant research component with emphasis 1n biotechnology

The private Higher Education sector in PR has also set 1n place
programs towards the tramning of students in the biotechnological
field Interamerican University (IU) 1s currently offering programs
geared towards biotechnology at two of 1ts campuses (Bayamon and
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Barranquitas)y The Ana G Méndez Foundation, through its
University of Turabo (UT) 1s furthering the education of employees
of pharmaceutical industries (Abbott, Merck, Pfizer, Bristol-Myers-
Squibb) In addition, they have set in place a bachelor’s degree n
Biology with an emphasis on Molecular Biology, mn 1ts Metropolitan
University 1 San Juan (UMET) Another private umversity, the
Pontifical Catholic Umniversity of Puerto Rico m Ponce, just
announced the development of a Masters in Biotechnology, with
emphasis mn agricultural applications

K-12 System

All of the above efforts are targeting a specific population of
PR who reaches the university level But to educate the public,
wide spread efforts have to be made to reach the general
population The first obvious choice would be the K-12 schools
Through the UPR Vice-Presidency for Research and the
Biomedical Research Education Program (BREP) sponsored by the
US-National Institutes of Health (NIH), during the past five years
there have been efforts to educate students at the K-8 level in some
basic knowledge and termmology used 1 health related
biotechnology '

Various efforts have taken place mn order to develop the
continued education of science teachers 1n topics related to
biotechnology Biotec 1s an UPRM effort to train K-12 teachers in
biotechnology topics These teachers have to tramn at least twenty
students that will also have access to some of the UPRM
laboratories, to put i practice what they learned (Santor1, 2007)
The BREP program has also tramned 1n biotechnology an average
of twenty-five science teachers per year in the last five years using
the UPRMS laboratories In addition, Amgen has sponsored an
award for science teachers that excel 1n the teaching of science and
apply biotechnology methodologies mn their curriculum  This
company 1s also sponsoring a program called Biominds that will
give the opportunities for students to experience the ambiance of
research laboratories 1n different universittes The UPR-Arecibo
campus has established a consorttum with the PR Department of
Education (PRDE), to tramn teachers i topics related to
biotechnology In addition, PRDE 1s investing $10 millions 1n the
construction of science laboratories n a consorttum with different
municipalities, with emphasis 1n biotechnology — Although all of
these efforts are in place, we have no information regarding the
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efficacy and impact that they have had specifically in the education
of the students and general population

Educating the General Public

The aforementioned efforts have taken place within the
education systems But the general public which 1s not engaged n
these systems has the right to know the stakes mn the use of
biotechnology The general public will not accept new
technologies until they have enough knowledge and confidence on
how these technologies work They need to be able to make an
informed risk and benefit analysis Hence, the question emerges as
to whom, i the mterest of society, 1s best smted to provide
objective advice to the general public?

The Governor of PR signed an Executive Order in September
2006 establishing a Bioethics Board, to advise the PR Department
of Health in 1ssues related to stem cells research, in vitro
fertilization, human gene patents, organ donation, surrogate
mothers, and medical treatment related to biotechnology The
Board mtegrates nine (9) members, who are professionals with
ample experience in the following areas human health, law, ethics,
theology, philosophy, psychology, nutrition, technology, and
bioethics  There will be two (2) additional members from the
pharmaceutical and biotechnology industries

The Bioethics Board 1s mandated to coordinate and disseminate
efficiently the public policy implemented by the government
through educational programs n public forums The priority areas
that the Board needs to discuss are bioethics 1ssues 1n the public
health, the relation between bioethics and the goals of the present
administration towards biotechnology, the need to establish an
entity to address bioethics 1ssues, and to explore the interest of the
general public regarding bioethics It 1s our opinion, that although
this 1s a step towards the right direction, this effort will not be
fruitful since a dialogue with the commumty at large 1s absent
Furthermore, 1ssues related to other biotechnological fields such as,
GMEF and bio-fuels are not a priority for the Board

It 1s necessary to start a dialogue with different stakeholders m
round-table meetings to discuss relevant 1ssues such as the impact
in PR as a center for the development of GM seeds, and the
possibility of cross contamination with native plants In this
round-table discussion, 1t 1s mmportant to mclude all interested
parties, including environmentalists groups, scientists, researchers
and members from the Puerto Rico Seeds Research Association

160 2007-2008



Biotechnology in Puerto Rico Educational and Ethical Implications

(PRSRA) These dialogues need to be meaningful, and should be
conducted with openness and transparency All stakeholders need
to learn to listen to the other parties, the views should be presented
and argued respectfully, concerns need to be taken seriously, and
acted upon Stakeholders in the education of the public include but
are not limited to professional societies, the biotechnology
industry, central and local government, academic sector, and
scientists We strongly feel that professional societies need to take
the lead 1n reaching the public For mstance, one of the authors of
this article, as President of the American Association for the
Advancement of Science (AAAS)-Caribbean Division, has been
disseminating biotechnology concepts through interventions in
schools and radio talk shows

Dr Alan McHughen (2007) shows that 1n general the majority
of consumers do not have the knowledge to be able to express an
“informed opinion” to either support or reject the effect of
biotechnology 1n agricultural products Moreover, he voices a
concern towards the reliability of sources of mformation for the
general public With the widespread use of the Internet, the
general public has access to information with no criteria to assess
quality of the source or underlying commercial interests Even
when the regular media tries to give out a “fair” presentation of
biotechnology, it does not require equal factual scientific evidence
from both sides of the story

Misinformation 1s worse than no mformation The techniques
of gene’s recombination are widely used 1n the pharmaceutical
fields to produce such items as recombinant human msulin  These
products are widely accepted by the public The same technmique
when applied to agricultural products raises all sorts of concerns
(McHughen, 2007) Thus, the question needs to be raised, namely
whether 1t 1s the technique or the hype that some of the mterested
parties intend to provoke against the use of these GMFs?

The aforesaid arguments bring into the open the need for
education The design of an informative policy requires the
delivery of scientifically grounded facts, to be consumed by a
general population, which enhances the need for clarity For
example, the Kluyver Center for Genomics of Industnal
Fermentation 1s a consortium mn Europe that sponsored a series of
workshops where participants engaged 1n the discussions of topics
related to biotechnology Among the recommendations made were
the following

ETHOS GUBERNAMENTAL 161



Margarita Irizarry Ramirez & José F Rodriguez Orengo

There 1s a need for novel approaches to societal interaction

on different levels Innovative communication activities are
needed to raise public interest and to build trust at the level of
existing technologies At the same time the public debate needs
to move beyond the current state of affairs, engaging the public
at the level of technology-in the-making to discuss the ways that
we do or do not want technologies to shape our common future
(Schuurbiers, Ossewerjer & Kinderlerer, 2007)

Educational Agenda

In what follows, we do not pretend to provide a comprehensive

topic Dist for an educational agenda geared toward enhancing
individual and societal understanding on biotechnology We do
intend to include, however, what could be considered the basics for
a well informed 21* century citizen

162

1 What 1s a gene? When a survey was conducted among EU

citizens, a third (33%) answered that tomatoes did not
contain genes A similar question posed to consumers in
the US reflected that 60% of respondents thought that
tomatoes did not contain genes (McHughen, 2007) Thus, 1t
appears that a sigmficant amount of people located n
highly developed countries do not understand the concept
of a gene

How do humans nherit their genes and traits? In the same
survey, 55% of the respondents in US thought that eating a
genetically modified (GM) fruit could alter their genes
What are the techniques being used to generate GM foods
or recombmant drugs, their risks and possible benefits?
Two thirds (66%) of people surveyed by the International
Food Information Council in 2006 reported that they have
very little or no knowledge about biotechnology (IFIC 2006
Report) It 1s mteresting to point out that 60 to 70% of the
processed food 1n the US contains at least one ingredient
from a brotechnology modified plant (corn and soybeans)
From mformal surveys in our workplaces, the majority of
the population (more than 80%) did not know that they
were consuming GMFs

Is biotechnology regulated? There 1s a need to educate on
which are the binding regulations on biotechnological
activities, as well as discussion about the design and
effectiveness of the mstitutions 1n charge of the regulatory
processes
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5 The good, the bad and the not so good or bad Examples on
the use of biotechnology m drug manufacturing and
agricultural settings should be amply discussed As with
other scientific ventures things are not necessarily all good
or all bad Initiatives on the use and results of
biotechnology products should be discussed constructively,
through the design of case studies capable of clanfying
scenar10s, actors, 1nterests, products, and alternative
mterpretive frameworks The effect of biotechnology
cases such as the Hawanan papaya (Ruiz, 2007, Gonsalves,
2004), provides the kind of setting that allows for
multidimensional analysis In this case, there are those who
claam that since the markets are not willing to buy
genetically modified papaya, Hawauan papaya production
decreased by 28%, the immediate effect bemng that papaya
producers have seen their ncome diminished On the other
side of the 1ssue, there are those who claim that the
mtroduction of this genetically modified papaya was the
only way to deal with the “ringspot” viral infection In
addition, the discussion of the benefits in other crops such
as corn and soybean, 1s essential The environmental
impact on the pesticide use reduction on the US has been
dramatic, with 69 7 million pounds less m 2005 The net
economic 1mpact of the eight biotechnology-derived crops
1s around $2 billion, and the reduction cost 1s $1 4 billion
The planted acreage n genetically modified crops has
increased from 80 million acres mm 2001 to 123 acres n
2005 (Sankula, 2006) Therefore, as Thomas Hoban (1997)
states, “Consumers' willingness to buy biotechnology
products will depend on biotechnology's willingness to
educate consumers”

Ethics

Ethics, understood as a set of principles which clarify how
people’s actions affect others, 1s a matter of concern 1n
biotechnology as 1n other scientific queries Recognizing that
biotechnology will mmpact the world as a whole, ethical
considerations constitute perhaps the most difficult component in
the design, application and consumption of this technology
Biotechnology news 1s front page news, full of hype and discussed

by “experts” and non experts to exhaustion Such 1s the nature of
this field
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Ethical 1ssues permeate biotechnology and these should be
amply discussed by the industry, regulatory agencies and the
general public The World Health Orgamization (WHO) has
defined some focus areas for biotechnology ethics (WHO 2004)
These include

1

The use of genetic databases Major concerns include Are
patients or research subjects mn control of the access to their
genetic information? Will isurance companies discriminate
agamst persons with markers for disease(s) and not insure
them? Is 1t ethically responsible to disclose the presence of
markers for possible diseases when there 1s no cure, therapy
or genetic manipulation that may offset the development of
the disease?

Organ and tissue transplantation, specially issues of
xenotransplantation Discussion areas mclude Possibilities of
transfer of diseases-organisms embedded 1n the transplant tissue
What will be the scale of amimal suffering 1f xenotransplantation
becomes widespread? What are the statistics of organ failure vs
submutting patients to immunosuppressive therapies?
Implications of human stem cell research What are the
types of stem cells? Which, if any, have proven to be
effective 1n regenerating “healthy” cells i an otherwise
diseased tissue? What are the procedures to harvest stem
cells? Which 1s the fate of embryos produced in in-vitro
fertilization procedures? Who should have access to
freezing of umbilical stem cells, costs?

Cultural 1ssues Can the Western world or industrialized
nations impose their cultural biases upon other societies and
force them to accept biotechnological products and
practices? Discussion of facts versus beliefs 1s crucial
Implications of GM for pharmaceuticals and food Already
there 1s an increase 1n the price of some food staples such as
corn, because of an increase in crops being used for
biofuels Is 1t ethical to diminish the availability of food
sources, so that high energy consuming nations keep their
living standard? How safe are the foods from cloned
animals and plants? Which are the entities that certify such
safety? Do we trust them?

Other scientific groups and societies have broadened the
agenda to include such areas as
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1 Is there “dumping” of GMF to the third world? Recent
cases 1n Zambia and Lesotho brought this discussion to
light What percentage of GM foods 1s already in the
market 1in developed nations vs developing nations?

2 Benefits 1n the distribution of GM animals and crops
companies versus consumers Which are the true benefits of
GM plants? (Reduced pesticide use, increased production)
Who will reap these benefits, 1 e companies that produce the
seeds versus the farmers?

3 Safety concerns of GM plants and animals Are we on the
verge of further reducing biodiversity? Which are the
