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CAPITULO NOVENO

BOSQUEJO DE LA POSTURA INTEGRADORA

I. LA BUSQUEDA DE LAS COMPLEMENTARIEDADES

Como habra podido apreciarse, la intencién de la posicién adoptada es la
de conciliar las aparentes contradicciones que nos presentan las diferentes
teorias, asi como sus mismos presupuestos subyacentes, derivados en parte de
sus distintos contextos, explorando en todos los casos las posibilidades de su
complementacion.

Para ello, se explicitaran a continuacion las particulares posturas asu-
midas respecto de algunas de las cuestiones fundamentales que se han abor-
dado, tanto en el ambito sociocultural o material de la justicia como en el
especificamente juridico o formal del derecho, dejando para el final una
breve referencia al campo —todavia pendiente de estructurarse— de la jus-
ticia global.

I1. EN LO SOCIOCULTURAL

Para no abusar de repeticiones, baste con reiterar aqui lo ya explicado sobre
la naturaleza pluriléctica de la justicia, que nos intima a considerar a la vez,
su materia sociocultural genérica y su formalidad juridica especifica.

En efecto, el contenido material de la justicia se encuentra —como se
dijo— tanto en la realidad social como en los valores culturales propios de
cada comunidad.

De ahi su caracteristica polisemia y la gran diversidad de concepciones
que se han formulado desde los diferentes espacios epistemologicos de lo
sociocultural —¢éticos, politicos o econdémicos—, asi como desde el pensa-
miento y la sensibilidad de cada comunidad histérica, geografica y cultural-
mente situada.

Sin embargo, para poder trazar la silueta de su contorno es necesario
ahora tomar partido, al menos respecto de algunos de los dilemas sociocul-
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turales mas relevantes. Solo asi se podran definir, posteriormente, las posicio-
nes especificas respecto de su dintorno juridico, como la peculiar formalidad
desde la cual se entiende a la justicia en su sentido propio, segin se expli-
c6 desde un comienzo.*?

1. En lo antropoligico y comunitario

Dentro del espacio sociocultural y particularmente en materia antro-
polégica, la ubicaciéon conceptual elegida difiere tanto del pesimismo (fomo
homini lupus) cuanto del optimismo (homo homini dngelus u homo homini amicus),
asumiendo con realismo la ambivalencia ética del ser humano.

Por su parte, en el ambito de lo social —como ya se dijo— se rechazan
por igual el individualismo y el colectivismo, aceptandose mas bien como
via integradora la del personalismo comunitario.**

Via que ademas comprende los principios fundamentales de digni-
dad de la persona, asi como el deber comunitario —que puede traducirse
también en obligaciones juridicas—, que deriva del principio de solidari-
dad hacia los demas —personas, grupos y sociedades—, aunque siempre
atemperado por el diverso y complementario principio de subsidiariedad.
El personalismo comunitario, abarca asi los tres principios de dignidad,
solidaridad y subsidiariedad, al igual que el mismo concepto de bien co-
mun.

2. En lo politico

Respecto de la materia politica, es conveniente hacer previamente una
breve digresion.

Dentro del dilatado espacio de lo sociocultural, la politica y el derecho
juegan un papel protagénico y semejante, de donde derivan sus frecuentes
enfrentamientos.

53 En general, dichas posiciones socioculturales y juridicas, se encuentran expuestas
y fundamentadas mas en extenso en Pampillo Balifio, Filosofia del derecho. Teoria global del
derecho. .., at., ¢ id., Historia general del derecho..., cit., donde también se encuentra particular
referencia a los autores y obras que influyeron en la adopcion de las mismas. Salvo por ciertas
remisiones especificas, en general se reenvia al lector interesado a dichas obras.

5% Véase supra capitulo sexto, apartado I1. También Mounier, ;Qué es el personalismo?..., cil.
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Efectivamente, ambas son dimensiones englobantes, que estructuran y
delimitan a los demas subsistemas sociales, ordenandolos de manera coacti-
va ¢ imperativa, tanto a través de el poder como de la razon.

El dilema sobre su prioridad es discutido, pues para algunos el derecho
del Estado es producto del Estado de derecho, mientras que para otros la
ecuacién es mas bien inversa.

En cualquier caso, en la actualidad se suele coincidir en que la Consti-
tucion —que es tanto decision politica como norma juridica— es el funda-
mento y limite de ambos.

Sin embargo, las mismas Constituciones tienen sus propios asegunes,
pues aunque en principio presuponen un acuerdo, sustentado sobre el con-
trato social, en tanto que producto de la voluntad, pueden ser también el
resultado de una imposiciébn —mayoritaria o minoritaria—, mientras que
desde el punto de vista de la razén, pueden resultar —in toto o in parte— ar-
bitrarias o contrarias a los derechos humanos.

Por ello, en materia politica, la opcion por el personalismo comunitario
se traduce en la recuperacion y asimilacion del concepto clasico de bien co-
mun como ergon, es decir: como fin de la sociedad y como medio al servicio
de la persona.*

3. En lo econémico

Sobre lo econémico —como perimetro también enclavado dentro de lo
social—, se afirma en primer lugar su condicién instrumental o medial al
servicio del fin politico-juridico del bien comn.**

Por ello mismo, la economia politica en todos sus niveles —local, estatal
¢ internacional— requiere de la complementacién entre los mercados y los
gobiernos.*’

55 Véase supra capitulo segundo, apartado I1.

156 Se sigue en ello al Premio Nobel de Economia Jean Tirole, quien afirma, con razén:
“La economia no esta ni al servicio de la propiedad privada y los intereses individuales, ni
al de los que querrian utilizar al Estado para imponer sus valores o hacer que sus intereses
prevalezcan. Rechaza tanto la supremacia del mercado como la supremacia del Estado. La
economia esta al servicio del bien comun; su objetivo es lograr un mundo mejor. Para ello,
su tarea es identificar las instituciones y las politicas que van a favorecer el interés general. La
economia del bien comin. .., cit., p. 17.

57 Entre la inabarcable literatura contemporanea sobre la necesaria atemperacién entre
el mercado y el gobierno, mas alla de cualquier ideologia politica o econémica, ademas de la
obra de Tirole anteriormente citada, pueden verse los textos ampliamente difundidos de
Giddens, Anthony, La tercera via. La renovacién de la socialdemocracia, trad. de P. Cifuentes, Méxi-
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Los mercados pueden realizar convenientemente —entre muchas
otras— las funciones de comunicar la oferta y demanda, o hacer mas efi-
ciente la produccién y distribucion de bienes y servicios.

Pero los mercados requieren de los gobiernos para regularlos, para co-
rregir sus fallas —como la informacion deficiente, las externalidades o las
practicas lesivas de la competencia o del consumo—, asi como para auxi-
liarlos mediante politicas anticiclicas, fiscales y monetarias, a fin de evitar
sus contracciones.

Sobre todo, el gobierno debe establecer un Estado social de derecho,
que norme las relaciones de trabajo, constituya los bienes publicos y comu-
nes, distribuya y redistribuya —a través de impuestos progresivos y gasto
publico— la riqueza, brindando ciertos minimos de proteccion y seguridad
sociales, tal y como se expuso en su oportunidad.*®

En definitiva: ni capitalismo salvaje, ni comunismo de planificacion cen-
tral; aunque si algunos de los principios tanto de la economia clasica como
del neokeynesianismo, de la economia social de mercado, la socialdemocra-
cia, la tercera via y la DSI.

Pero en todos los casos, sin asumir compromisos ideologicos, entendien-
do que la pertinencia e idoneidad de las politicas econémicas no proviene
de recetas universalmente validas, sino —como se vera— de la deliberaciéon
entre: z) los principios generales, u) ciertas reglas, instituciones y procedi-
mientos de generalidad media vy, sobre todo, de ) las realidades concretas.

4. En su reflexion y discernimiento

Sobre la reflexiéon y el discernimiento de las realidades humanisticas y
socioculturales, vale recalcar en primer lugar la conviccién de su necesaria
comprension inter y transdisciplinaria, lo que requiere del empleo del plu-
ralismo metodolégico también mencionado varias veces.

Pluralismo metodolégico que, ademas de conjuntar las perspectivas, cri-
terios y procedimientos de los diferentes ambitos sociales —éticos, politicos,
econémicos y culturales—, busca también su comprensién mas profunda
—siguiendo en ello, como se dijo, a G. Vico— desde la historia, la compa-
racion vy la filosofia.

co, Taurus, 1999; Kiing, Hans, Una ética mundial para la economia y la politica, trad. de G. Canal,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2017; Piketty, £/ capital en el siglo XXI..., cit., y Stiglitz,
Ciomo hacer que_funcione la globalizacion. .., cit., El precio de la desigualdad. EL 1% de la poblacion tiene
lo que el 99% necesita. .., cit., y El malestar en la globalizacion revisitado. .., cit.

58 Véase supra capitulo tercero, apartado II1.
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Adicionalmente, se participa de la mas reciente y cada vez mayor con-
ciencia respecto de las limitaciones de logica formal y de los métodos de
las ciencias naturales y exactas, modernas y contemporaneas, que desde
el racionalismo y el empirismo, hasta el positivismo logico y el constructi-
vismo metaético, pasando por el positivismo y el criticismo, pretendieron
imponerse también en el ambito social.

Ciertamente y atn a pesar de los anteriores paradigmas cientificos, en
la reflexién y el discernimiento de lo humano y sociocultural no caben exac-
titudes aritméticas, ni proporciones geométricas, ni necesidades fisicas, ni
determinismos biolégicos, ni divisiones artificiales.

Mas atn, en el ambito especifico de las disciplinas practicas —como la
politica, la economia, la ética y el derecho—, y particularmente en el de las
teorias de la justicia, el valor del conocimiento teérico de lo practico no se
encuentra —parafraseando a Aristoteles— en su perfeccion tedrica, sino en
su idoneidad practica.™”

No cabe, en definitiva, un conocimiento exhaustivo de lo practico, pues
resultaria, por definiciéon, sumamente impractico. No obstante, existe una
tentacién que amenaza permanente a toda reflexién practica —en la que
sin duda cayeron varias de las concepciones modernas y contemporaneas de
la justicia—: la de buscar de modo narcisita su perfeccion teoérica, en lugar
de su aplicabilidad concreta.

Piénsese tan s6lo en los malabarismos intelectuales realizados por Kant
—desde su dualismo metddico y su criticismo— para definir su “imperativo
categoérico”; o en la “situacioén ideal de comunicacién” de J. Habermas; o en
la “posicién original” de J. Rawls.

La tentaciéon de perfeccion de las reflexiones teoéricas sobre la practi-
ca conlleva el riesgo de que se conviertan: o bien en utopias mas o menos
ejemplares aunque impracticables; o bien en doctrinarismos exhaustivos
que acaban por asfixiar la libertad humana; o bien —peor atin— en el peli-
gro de acabar configurandose como auténticas ideologias, deformadoras de
la realidad a la que pretenden someter a sus dictados.

En el ambito de las disciplinas sociales practicas y especificamente en el
de la teoria de la justicia, debe superarse la anterior seduccién y, por ende,
es indispensable conformarse con los principios generales y su aplicacion
prudencial mediante la dialéctica.

En efecto, se requiere de principios generales, hasta cierto punto inde-
terminados, que puedan adaptarse a la realidad oportuna y conveniente-

9 Cf E. N, 1103b, en Textos y estudios.. ., cil.
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mente, mediante su especificacion prudencial en las circunstancias perso-
nales y concretas.

A lo sumo, es posible a partir de dichos principios —relativos e indeter-
minados—, proseguir todavia definiendo —como se vera— reglas, institu-
ciones y procedimientos de generalidad intermedia, asi como senalar el iti-
nerario metodologico para la determinacion particular de los mismos. Para
ello, no resultan sino de escasa utilidad la l6gica formal y los métodos de las
ciencias naturales o exactas. Se requiere mas bien de la prudencia y, mas es-
pecificamente, de ciertas reglas para su deliberacion metodica, a las que se
hara posterior referencia.*"”

Dichas reglas proceden de la dialéctica y la retérica —en el sentido
de técnicas del razonamiento—, extensamente estudiadas durante la An-
tigiedad y la Edad Media, aunque progresivamente abandonadas por la
Modernidad, cuya recuperacion, a partir de la segunda mitad del siglo XX,
ha renovado la argumentacién, que en el ambito especifico del derecho se
nutre ademas de una rica y bien asentada metodologia.

En virtud de lo anterior, las teorias modernas —en su generalidad y
abstraccion— pueden beneficiarse enormemente de la teoria clasica de la
justicia, dada su continua referencia a bienes concretos —tanto particulares
cuanto comunes— que ponderan de manera dialéctica a través de la pru-
dencia y sus métodos.

Adicionalmente, cabe apuntar que en materia de justicia, sus princi-
pios, reglas y métodos practicos no se agotan en su reflexién y discernimien-
to. Resulta igualmente necesaria su aplicacion —como se sugirié desde un
principio a través del itinerario tripartito del contemplar, conversar y cami-
nar—, a efecto tanto de ir resolviendo los problemas sociales como de seguir
perfeccionando criterios y particularizaciones, en cuanto parte del compro-
miso civico de cada persona y de cada generacion.

En sintesis: dada la naturaleza practica de la justicia, su reflexién y
discernimiento deben ser practicos también, atn en su vertiente tedrica.
Y adicionalmente, suponen igualmente un compromiso con la accién con-
creta.

0 Véase infia capitulo décimo, apartado IV,



UNA TEORIA INTEGRAL DE LA JUSTICIA 259

ITI. EN LO JURIDICO
1. Derecho y justicia
A. Enfoques complementarios

Mis alla de la gran variedad de posturas concretas, la relacion entre la justi-
cia y el derecho se ha definido a partir de cuatro perspectivas, segiin se con-
sidere a la justicia: ¢) en general, o i) como categoria juridica; o bien, desde
otro encuadre: 72z) como virtud ética, o @) como finalidad del derecho.

Para entender mejor dicha diversidad de relaciones —que nuevamente,
se consideran mas complementarias que excluyentes—, conviene reiterar,
una vez mas, la naturaleza pluriléctica de la justicia.

En dicho sentido y en primer lugar, la justicia puede ser entendida,
como se dijo, tanto desde un enfoque general —ético y social— cuanto des-
de el propiamente juridico.

De hecho, desde la dimension sociocultural, la justicia empieza a dialo-
gar con el derecho para informarlo sobre las realidades y valores que la ca-
racterizan; aunque es a través de lo juridico como alcanza toda su plenitud
y profundidad, adquiriendo asi la obligatoriedad, justiciabilidad y exigibili-
dad que le son caracteristicas desde su formalidad juridica.

Ademas y como ha podido apreciarse a lo largo del apretado trayecto
recorrido a lo largo de la historia de la justicia, su relaciéon con el derecho
ha sido definida principalmente desde dos enfoques:

1. El antiguo y medieval, que consideraba a la justicia como una virtud
éticay al derecho como su objeto, cuyo valor radicaba en su caracter
ordenador de la convivencia social, orientado hacia el bien comtn a
través de ciertas medidas de igualdad, y

2. El moderno y contemporaneo, que comprende a la justicia como el
referente axiologico que constituye la finalidad del derecho, a veces
compartida con la seguridad y con el bien pablico. Asimismo, este
enfoque concibe al derecho, o bien como el principio general de una
racionalidad abstracta, susceptible de deduccion silogistica; o bien
como la norma general positivada por la voluntad general y llamada
a ser aplicada, también silogisticamente, a través de normas indivi-
dualizadas.
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Ahora bien, intentando buscar la complementariedad entre estos dos
enfoques, parece que es posible afirmar que la justicia es tanto una virtud
ética, cuyo objeto es el derecho, como un valor cultural que orienta al mis-
mo su finalidad.

Sin embargo, cabe hacer algunas precisiones para afirmar correcta-
mente dicha complementariedad entre la concepcién esencialista, rigurosa
y concreta, asi como material-objetiva de la teoria clasica, y la concepcion
deontologica, mas flexible y general, asi como ideal-subjetiva de las moder-
nas y contemporaneas.

En primer lugar: la finalidad compartida —desde las teorias moder-
nas— entre la justicia y la seguridad juridica, bien entendida, es perfecta-
mente compatible con la teoria clasica. Lo anterior pues para la concepcién
clasica, el derecho es ante todo un orden conforme a ciertas medidas cuya
regularidad garantiza dicha seguridad, aunque quizas con menos certeza,
dada su naturaleza concreta, a diferencia de la moderna que es mas general
y por lo mismo ofrece una mayor certidumbre.*!

E igualmente existe compatibilidad entre el bien publico de las teorias
modernas y el bien comin de la teoria clasica, siempre y cuando el primero
no se entienda subordinado absolutamente el bien individual al bien colec-
tivo, sino mas bien acomodandolo, como lo hace el segundo, desde su logica
de ergon como medio vy fin.**?

En segundo lugar, se piensa que resulta posible —incluso convenien-
te— la atemperacion de la concepcion esencialista y finalista u ontologico-
teleologica de la justicia y el derecho segun la teoria clasica, con la concep-
ciéon deontoldgica, referencial, axiolodgica subjetiva y estimativa relativa de
las teorias modernas.*®®

Siendo inconducente para los efectos esquematicos de este apartado,
bordar sobre dicha complementariedad a la luz de las multiples teorias mo-
dernas, se hara referencia solo a una, particularmente conocida y bastante
aceptada, que ademas es bastante ejemplificativa de la naturaleza deonto-
légica, referencial, axiolégica y estimativa de las concepciones modernas.

Se alude a la posiciéon neokantiana culturalista del primer Radbruch,
quien afirmaba que “el derecho es la realidad cuyo sentido estriba en servir
el valor de la justicia”, no pudiendo entenderse el ordenamiento juridico

461 y¢ase de nuevo a Le Fur, Delos, Radbruch, Carlyle, Los fines del derecho. Bien comiin,
Justicia, seguridad. .., cit.

152 Tdem.

3 En el mismo sentido, entre otros, Ricoeur, Paul, “Le juste entre le légal et le bon”...,
cil., pp. 37 y ss.
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mas que “referido” a ella, aunque a veces en la realidad practica llegue a
“desviarse” de la misma, e incluso a “frustrarla”.*®*

Ahora bien, solamente puede aceptarse plenamente dicha caracteriza-
cién en la medida en que también se adopte la postura del segundo Rad-
bruch, para quien las “desviaciones” del “derecho positivo... carecen en

todo caso de juridicidad” cuando sancionan una “injusticia extrema”.*®

B. Morahdad y derecho

En todo caso, desde los cuatro enfoques planteados —y mas alla de
otras perspectivas desenfocadas, expuestas en su oportunidad junto con su
respectiva explicacion historica y critica filosofica— resulta evidente la re-
lacién entre la ética y el derecho, mas alla de su respectiva autonomia y
necesaria diferenciacion.*® Sobre todo cuando se concibe a la ética segun
la teoria clasica, en términos objetivos —como ética de bienes y valores—,
considerandola como criterio de conducta y logica de la acciéon; aunque
también cuando se hace desde la diversa perspectiva mas bien moderna de
naturaleza subjetiva y estimativa.

En tal sentido y retomando el ecuadre axioldgico y deontologico, el de-
recho justo puede serlo en primer lugar por si mismo, es decir, en virtud de
su racionalidad, que se a-jus-ta a la realidad social —considerada en todas
sus dimensiones— y la re-a-jus-ta en clave cultural axiologica.

Pero también puede ser justo por virtud de la justa exigencia de un or-
den, cualquiera que éste sea, siempre y cuando dicho orden no sea abierta-
mente antijuridico, antisocial o antthumano.

En otras palabras, el derecho positivo puede y debe establecer un or-
den particular, atendiendo a las peculiares circunstancias socioculturales de
cada comunidad.

Antes de ser definido, dicho orden particular pudo haber sido irrelevan-
te, pero una vez estatuido, se vuelve por ello juridico y obligatorio.

Inclusive, antes —y hasta después— de ser establecido, dicho orden
pudo haber sido considerado inmoral desde la perspectiva de ciertos valores

464 R adbruch, Gustavo, Filosofia del derecho, Granada, Comares, 1999, pp. 38 y ss.

5 . Vigo (coord.), La injusticia extrema no es derecho. De Radbruch a Alexy. .., cit., passim.

66 Mi4s en extenso sobre el origen historico de dichas perspectivas, sus condicionantes
y limitaciones filoséficas, asi como su influencia, ¢fr. Pampillo Balifo, Historia general del
derecho. .., cil., passim.
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religiosos o éticos; pero una vez decretado, se vuelve —en principio— juri-
dico y obligatorio.

En efecto —y segtn se dijo—, como parte de la distincién entre la ética
y el derecho y de su respectiva autonomia, no le corresponde a los orde-
namientos juridicos exigir la perfecciéon moral del hombre ni la excelencia
ética de la sociedad, aunque tampoco puedan sancionar realidades sociales
contrarias a los valores culturales compartidos de una comunidad.

De ahi que el jurista romano Paulo observara —como se cité en su
momento— que “no todo lo que es juridicamente licito es moralmente ho-
nesto”. Pero también, por el otro lado, el derecho no puede ordenar lo que
es malo, perjudicial o reprobable, ni prohibir lo que es benéfico, bueno o
meritorio.

El derecho tiene una funcion subsidiaria respecto de la convivencia so-
cial, por lo que tnicamente debe establecer sus cimientos, definiendo sus
exigencias minimas. De ahi que no deba prohibir cualquier inmoralidad ni
ordenar toda virtud.

A veces, en efecto, el ordenamiento juridico debe tolerar un mal menor,
regulando una practica social éticamente cuestionable o incluso inmoral,
pues su prohibicion absoluta resultaria poco realista o contraproducente.

Pero a pesar de dichas limitaciones, como norma subsidiaria de la con-
vivencia, como exiguo reducto de los valores comunitarios —como “mini-
mo de amor exigido en sociedad” segin M. Villoro—, la importancia del
derecho es trascendental.

Y lo es tanto en términos estrictamente juridicos —ordenando la convi-
vencia—, como ¢éticos, en tanto que pedagogia moral ciudadana.

De ahi el especial cuidado que deben tener los agentes juridicos cuan-
do regulan cuestiones controvertidas desde un punto ético o moral, pues
el derecho no solo se nutre de valores culturales sino que también los crea,
proyectandose sobre la conciencia social, pudiendo alterar gravemente el
verdadero orden de las cosas.

C. Lajusticia juridica

Desde las anteriores complementariedades —tanto de enfoque sobre la
justicia como entre la ética y el derecho—, puede entenderse mejor la pre-
comprension inicial propuesta sobre la justicia juridica, que la perfil6 como
una justicia justiciable; es decir, una justicia cuyas pretensiones subjetivas se
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encuentran recogidas por el derecho, en tanto que ordenamiento juridico
objetivo.*%’

Una justicia cuyas pretensiones tienen una destacada relevancia funcio-
nal, asi como un cierto reconocimiento estructural —explicito o al menos
potencial— en el conjunto de sus reglas, instituciones y procedimientos,
traduciéndose en derechos concretos y exigibles.

Una justicia que inspira, es resultado y consiste en diversas medidas de
igualdad obligatorias (igualitarias, proporcionales, conmutativas, distributi-
vas, legales, sociales y globales).

Dicha precomprension de la justicia como pretension justiciable, rele-
vante, reconocida, concreta, exigible y expresada a través de diversas medi-
das de igualdad obligatorias, supone en el fondo los cuatro enfoques men-
cionados de la relacién entre justicia y derecho.

La justicia —en tanto que virtud ética y légica de la accién—, tiene al
derecho como su objeto (real, objetivo y concreto); mientras que el derecho
en tanto que ordenamiento subsidiario de la convivencia, tiene a la justicia
—en tanto que valor cultural—, como su finalidad (ideal, subjetiva y abs-
tracta).

La justicia como virtud ética requiere —por lo menos— de una conduc-
ta apegada al derecho como ordenamiento juridico y también respetuosa de
los derechos; mientras que el derecho y los derechos deben orientarse hacia
el ideal —siempre mas exigente— que les plantea el valor cultural de la jus-
ticia como su finalidad aspiracional.

Su relacién es asi —nuevamente— de naturaleza necesaria y dialéctica,
como parte de la condicion pluriléctica de la justicia, que como justicia ju-
ridica obligatoria, no puede desentenderse de las realidades sociales y de los
valores culturales de cada comunidad.

Por lo mismo, se estiman también de justicia —en tanto que su realiza-
cién, a la que a su vez inspiran—, la relacion, la pretension, la obligatorie-
dad, la justiciabilidad y la exigibilidad del derecho, en los términos en que
fueron expuestas.*®

7 Véase supra capitulo primero, apartado I1.

68 Véase supra capitulo primero, apartado II. Finalmente, sélo restaria apuntar que mas
alla de la precomprensiéon que se expuso del derecho como ordenamiento juridico, la con-
cepcién integral que se ha adoptado respecto del mismo, desde: ¢) varias de las actitudes,
perspectivas y métodos sefialados, #2) una critica de la modernidad-contemporanea, vy )
una especial consideracion de los ambitos materiales antropologico, sociocultural —social,
econdmico, politico, historico y simboélico— y formal juridico, lo define como: “la realidad
social que estructura y da cauce al conjunto de relaciones de convivencia distantes y polares,
ordenandolas de manera legitima, eficiente y eficaz, conforme a ciertas medidas propor-
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2. Libertad, igualdad y justicia social

Respecto del dilema libertad-igualdad, se opta —como se vera— por la
posicion del maximo respeto posible (Dworkin), asi como por la necesidad
de su ponderacion en concreto (Alexy), respetando el contenido esencial de
ambos principios, aunque reconociendo deberes particulares sobre los lla-
mados minimos vitales.*

En dicho sentido, se abraza una posicién comunitarista e igualitaris-
ta —tanto en materia de igualdad de oportunidades como de recursos—,
aunque de intensidad minimalista, al estar acotada por los principios de
necesidad y posibilidad.

El motivo de escoger dicha intensidad estriba, por un lado, en la exi-
gencia de asegurar mediante el establecimiento de obligaciones juridicas de
solidaridad, los minimos vitales que requiere la preservacién de la dignidad
humana; asi como, por el otro lado, en la importancia de respetar al maxi-
mo los principios de libertad y subsidiariedad.

Asimismo, se reconoce la relevancia de la igualdad formal, pero tam-
bién las mitigaciones que requiere una consideracién no discriminatoria de
las desigualdades materiales. En este sentido, se toma partido por el recono-
cimiento y proteccion de las diferencias, promoviendo a su vez la participa-
ci6n social como aspectos relevantes de la justicia social.

Sin embargo, respecto de las categorias concretas, se sugiere la revision
permanente para determinar hasta donde y hasta cuando son necesarias
las medidas de igualacién —como las acciones afirmativas o los programas
de asistencia—, bajo la premisa de que las mismas constituyen obligaciones
que gravitan sobre el resto de la comunidad.

Dichas medidas —ademas de ser objeto de continua evaluacién— de-
ben partir del sobreentendido de que constituyen derechos que, como tales
y como cualesquiera otros, deben disfrutarse con sentido social, es decir, con
moderacién y evitando abusos.

cionales de igualdad obligatorias, determinadas por la prudencia y orientadas hacia el bien
comun, que se expresan mediante licitudes y deberes tipificados a través diversas formulacio-
nes culturales historicas”, Pampillo Balino, “Fundamentos de una teoria global del derecho.
Principios de una filosofia juridica comprensiva”..., cit., pp. 49 y 50. Véase también, la ex-
plicacién mas extensa y con mayores referencias bibliograficas, en que se apoya la anterior
definicién en Pampillo Balino, Filosofia del derecho. Teoria global del derecho. .., cil., passim.

469 V¢ase infra capitulo décimo, inciso A.
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3. La actitud ante el derecho injusto

Ante el derecho injusto se afirma tanto la licitud —ética y juridica—
de su impugnacién por los medios institucionales como —ante la falta o la
insuficiencia de los mismos— la legitimidad de las llamadas medidas extre-
mas.

Desde la objecion de conciencia y la desobediencia —en sus moda-
lidades de resistencia pasiva y activa—, hasta el mismo derecho de rebe-
li6én, se consideran admisibles, aunque en cada caso, deben considerarse la
gravedad y extension de las injusticias, asi como ponderar en concreto las
ventajas y desventajas, de tolerarlas u oponérseles, procurando siempre el
mal menor.

Por eso mismo, las posturas y la actitud ante la injusticia resultan rele-
vantes. En este sentido son igualmente inadecuados los extremos, por un
lado, de la beligerancia —por ejemplo de la lucha de clases—, que parte del
principio del antagonismo sistematico, y por el otro del irenismo, dispuesto
siempre a ceder resignadamente.

Se hace adhesion en consecuencia a los principios éticos del comunita-
rismo, que piden que la exigencia de los derechos se haga siempre con una
conciencia solidaria de su onerosidad, pensando también en el bien comtn
y atendiendo las necesidades y las posibilidades, tanto presentes como fu-
turas.

Por la misma razén y desde la misma concepcién ética comunitaria,
se considera que deben evitarse y por lo mismo, prevenirse y sancionarse,
tanto la litigiosidad —como abuso de los medios y recursos legales—, cuan-
to la indolencia y pasividad, que pueden degenerar en lo que J. Shklar ha
llamado la “injusticia pasiva”, que tiene lugar cuando se incumple el deber
ciudadano de denunciar ilicitos, rendir testimonio o abandonar el ¢jercicio
de los derechos.*”®

Asimismo, se reitera la importancia de la compasion en la considera-
ciéon y cuidado de los otros como la mejor forma de anticipar y prevenir
conflictos, reflexionando en que por encima de los caprichos de la loteria de
la vida —tanto respecto de las personas como de los grupos y las socieda-
des—, se encuentra un deber de solidaridad para con los demas, que como
parte del bien comtn redunda también en el bien particular de quien lo
satisface, previniendo previsibles desbordamientos de violencia

10 Cfy. Shklar, Los rostros de la injusticia. .., cit., pp. 48y ss.
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4. Las fuentes de las obligaciones

Sobre la justificacion y fundamento de los deberes éticos, asi como de
las obligaciones juridicas de justicia, se adopta —como se dijo— la postura
ontonémica.

Dicha postura —como se recordara— pretende trascender el trilema
entre la autonomia, la heteronomia y el procedimentalismo como alternati-
vas para la identificacion y determinacion de los principios, bienes y valores
de la convivencia.

Para cllo se buscara la complementacién entre las diversas fuentes de
las obligaciones que derivan de dichas posturas, que son el acuerdo, el com-
promiso, el didlogo y el discernimiento, mismas que seran expuestas en el
siguiente capitulo.

Adicionalmente —y mas alla de la exposiciéon que se hara en su opor-
tunidad—, cabe apuntar desde ahora que todo acuerdo, constitucional o
legal, nacional o intra-estatal, se encuentra limitado por un compromiso
—expreso y tacito—, que en el mundo actual practicamente todas las socie-
dades han asumido respecto de los derechos humanos reconocidos y prote-
gidos a nivel internacional.

Asimismo, tanto los acuerdos y compromisos como ¢l debate ptblico
y el discernimiento en todos los niveles, en tanto que fuentes de obligacio-
nes juridicas, se encuentran acotados por una especie de conciencia ética y
juridica universal, que ha establecido como principios definitivos tanto la
dignidad de la persona como el contenido esencial y los estandares minimos
en materia de derechos humanos.

5. Preliminar sobre justicia global

Por lo que hace a la justicia global, cuya definiciéon y alcances precisos
son todavia debatidos, y sus principios aun no estan suficientemente deli-
neados, asi como sus reglas, instituciones y procedimientos se encuentran
en el presente incompletos, la posicion que se asume puede sintetizarse en
las siguientes directrices.*’!

En primer lugar, se afirma la necesidad y urgencia de consolidar la jus-
ticia global a través del derecho.*"

71 Mas en extenso, véase infia capitulo décimo segundo, apartados IIT y TV
#72 Conste que no se trata de un planteamiento interesado propuesto por un jurista en
beneficio del derecho. La mayor parte de los cultores de la ciencia politica y de las relacio-
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En efecto, mas alla de sus limitaciones —como norma subsidiaria de
convivencia, reducto de valores éticos y minimo de humanidad exigible—,
lo cierto es que ha sido gracias al Rechtsstaat o Rule of law que hemos podi-
do transitar del gobierno de las personas al gobierno de los principios y las
normas.

De ahi que resulte apremiante trasladar dicha conquista al ambito in-
ternacional, consolidando un derecho que limite la fragmentada gobernan-
za global que hoy ejercen multiples actores —Estados, empresas, organis-
mos y organizaciones— y que, como es apenas logico, miran mas por sus
bienes particulares que por el bien comun de la humanidad.

En dicho sentido, entre el estatalismo y el cosmopolitismo se adopta la
postura del segundo, aunque bajo la premisa del relevante papel que tienen
los Estados en la construccion de un orden politico, juridico y econémico
internacional, a través de los diferentes tratados, foros multilaterales y orga-
nizaciones internacionales y supranacionales.

Se asume también la dimension ética del cosmopolitismo para afirmar
la existencia de deberes morales de cooperacion y ayuda a las sociedades y
personas necesitadas, de parte de quienes tengan posibilidad y capacidad
de asistirlas.

Deberes éticos que en muchos casos se traducen también en auténticas
obligaciones juridicas que, como se expondrd en su oportunidad, pueden
ser perfectas —justiciables y exigibles— o imperfectas en diferentes grados,
y aplicarse no solamente a los Estados y organismos internacionales, sino
también a los particulares como verdaderos agentes de justicia.*”

Asimismo, la postura asumida es la propia del cosmopolitismo insti-
tucional de modalidad fuerte, comprometido con las necesarias reformas
a la gobernanza global, que van en lo estructural desde la ONU hasta la
OMC, y en lo funcional desde la fiscalidad internacional y el comercio
internacional, hasta el régimen de la propiedad intelectual y los derechos

nes internacionales coinciden en ello. A manera de boton de muestra, se cita a Goodin: “the
international system ought operate according to a rule of law... An international rule of law
is not the same thing as a world government. There can be law without any central law-
giver... In domestic contexts, we talk about a rule of law, not men... The international ana-
logue to a rule of law, not men would be a rule of law, not states. An international rule of
law would contrast, first, with international lawlessness — each state doing just as it pleases,
or dares, without restraint from any internalized normative constraints...”, Goodin, Robert
E., “International Rule of Law”, en Brock y Moellendort, Current Debates in Global Justice. ..,
p. 227.
73 Véase infra capitulo décimo segundo, apartados Iy IV,
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humanos, pasando por la consolidaciéon de una auténtica jurisdiccién su-
pranacional.

En todo caso, cabe adelantar que el cosmopolitismo —incluso el de
los derechos humanos—, para no atentar contra el multiculturalismo, debe
constreilirse a ciertos estandares minimos, respetando la diversidad cultural
a partir del principio de subsidiariedad.





