Estado de derecho y democracia
Un debate acerca dei rule of law

Andrés J. D’Alessio
José Julian Alvarez Gonzalez
Martin Béhmer

Robert A. Burt

Ricardo Caracciolo
Rodrigo Correa Gonzélez
Jorge Correa Sutil
Enrique Felices

Calixto Salomao Fitho
Owen Fiss

Paul W. Kahn

Marisa Iglesias Vila
Ermnesto Garzon Valdés
Robert W. Gordon

Alvin Klevorick

Carlos Pefia Gonzalez
Ménica Pinto

Jorge Seall-Sasiain
Ulises Schmill

Miguel Soto

SELA 2000
Seminario en Latinoamérica de Teotia Constitucional y Politica




I. 1. La autonomia del derecho

por Owen Fiss

El derecho es un campo auténomo de la actividad humana que no sirve a nin-
glin amo mas que a la justicia. Por esa misma razén valoramos el derecho y lo
celebramos proclamando que todos deben doblegarse ante el rule of law.

América Latina, junto con el resto del mundo en desarrollo, ha mostrado en -
afios recientes un renovado interés en el derecho. Hasta cierto punto este rena-
cimiento del rule of law, como lo ha descrito un autorl, est4 estimulado por las
reformas orientadas hacia el mercado que son un producto de la politica de de--
sarrollo conocida como “neoliberalismo”. Los partidarios del neoliberalismo
han buscado forjar un enlace entre esa politica de desarrollo y el derecho, pero
en mi opinién, no hay conexién intrinseca. El insistir en eso, negarfa la autono-
mia del derecho e ignoraria el hecho de que la finalidad del derecho es la justi-
cia, no el desarollo econémico.

El segundo pilar del renacimiento del rule of law —el creciente ascendiente del
movimiento de los derechos humanos— no compromete la autonomifa del dere-
cho, ya que la finalidad de los derechos humanos es la justicia. En ese respecto,
la idea de los derechos humanos difiere del neoliberalismo. Sin embargo, como
veremos, el movimiento de los derechos humanos, en su bisqueda de la justicia,
pone en peligro otro de nuestros preciados ideales, a saber, la democracia, y asi
revela el lado oscuro del derecho: los muy recientes triunfos del movimiento de
los derechos humanos en América Latina (en verdad en el mundo entero) ponen
de relieve el hecho de que los requerimientos de la justicia no son necesariamen-
te compatibles con la democracia. _

En resumen, podemos salvar el derecho de las garras del neoliberalismo y del
mercado solamente afirmando, como sin duda lo hacen los defensores de los de-
rechos humanos, la autonomia del derecho y su devocién a la justicia. Mas en-
tonces nosotros debemos también confrontar la amenaza de que el derecho, co-

1 Ver Thomas CAROTHERS, The Rule of Law Revival, “Foreign Affairs”, marzo-abril de 1998.
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mo una institucién auténoma, presenta a la democracia, y reflexionar de nuevo
sobre el valor del rule of law. La justicia, por desgracia, quiza no sea amiga ni del
mercado ni de la democracia.

“Neoliberalismo” es un término usado para describir un programa que bus-
ca aumentar la riqueza de las naciones. Requiere el abandono de politicas socia-
listas en favor de un mercado libre como el principal mecanismo para organizar
las relaciones econémicas. Especificamente, el neoliberalismo prescribe la pri-
vatizacién de las industrias estatales, el rechazo de regulaciones que interfieren
con la operacién del mercado libre, la reduccién de déficits fiscales, la elimina-
cién de tarifas y otras barreras al libre comercio y tipos de cambio flotante.

El neoliberalismo tiene sus raices en los afios REAGAN-THATCHER, pero su ma-
yor éxito ocurrié en el perfodo después de las revoluciones de 1989 en la Euro-
pa del Este y en el total colapso del socialismo como modelo para el desarrollo
o, para el caso, en cualquier otra cosa. Hoy, algunos afirman que el neoliberalis-
mo se basa en el consenso entre los economistas de desarrollo y se refieren a ello
(posiblemente en tono desdefioso) como el “consenso de Washington”. Esta ex-
presién refleja el papel fundamental que los Estados Unidos, asi como el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional (ambos situados en Washington y
dominados por los Estados Unidos), han jugado en la formacién y propagacién
de tal consenso.

Las reformas neoliberales han sido instituidas por todo el mundo en desarro-
llo, incluyendo América Latina. Las reformas neoliberales de la economifa de
Chile empezaron en un anterior oscuro periodo a manos de los “Chicago boys,”
pero durante los afios 90 hemos sido testigos de un sorprendente ntimero de re-
formas bajo el estandarte del neoliberalismo en las economias de la mayoria de
los paises latinoamericanos, particularmente en la Argentina, el Perti, Brasil y
México. Estas reformas son de una importancia histérica mundial.

Un creciente interés acerca del derecho ha acompaiiado esta institucionaliza-
cién de reformas neoliberales en América Latina. Verdaderamente estamos expe-
rimentando una nueva fascinacién y sed por el derecho en esta regién. Los Esta-
dos Unidos, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional han apoyado
y alentado ampliamente este interés acerca del derecho. En estos dias se oye ha-
blar tanto sobre la importancia del derecho en los circulos de politica de desarro-
llo que uno tiene la tentacién de creer que hay dos partes en el consenso de Was-
hington: el neoliberalismo y el rule of law.

Para ver el error en este programa y para captar mas en detalle la distincién
entre el neoliberalismo y el derecho, nosotros debemos poner a un lado cualquier
desacuerdo que pudiéramos tener con el neoliberalismo como la gobernante po-
litica de desarrollo. Debemos suponer que el establecimiento de una economia de
mercado promover4 el crecimiento econémico y que tal crecimiento mejorar4 la
vida de todos, incluyendo la de los m4s pobres, aunque su situacién econémica
pueda no mejorar tanto o tan rapidamente como la de los ricos. Supongamos ade-
mas que cualquier mercado que funciona bien necesita del derecho.

Por lo menos, el mercado requiere el derecho inmobiliario para determinar
quién es duefio de qué. Estos reglamentos son una precondicién para el comer-
cioy, al garantizar a los duefios de propiedad que ellos cosecharan el beneficio
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de cualquier inversién que vayan a hacer, proveen incentivos para invertir. El de-
recho de contratos es también indispensable para garantizar a todos los intere-
sados que estén negociando entre si, que sus promesas seran respetadas. Ni el
derecho de contratos ni el derecho inmobiliario, ni ninguna otra parte del dere-
cho (por ejemplo, el derecho de responsabilidad civil o de antimonopolios) que
puedan ser necesarios para que el mercado funcione, se hacen valer por si mis-
mos. Como resultado, el mercado también necesitara una institucién que pueda
interpretar e implementar pertinentes rules of law: un poder judicial. Esta insti-
tucién debe ser independiente de los contendientes interesados, asi como de las
mayores fuerzas sociales y politicas.

Mientras que esta versién pareciera establecer un enlace entre el neolibera-
lismo y el derecho -y frecuentemente se usa para este propésito- ella fracasa
porque instrumentaliza limitadamente el derecho. No reconoce que el derecho
es una institucién auténoma que sirve a una rica coleccién de valores, un buen
ntimero de los cuales (tales como la libertad politica, la conciencia individual y
la igualdad sustantiva) no estdn relacionados con la operacién eficiente del mer-
cado o del crecimiento econémico. El derecho puede ser una precondicién para
el mercado, pero una vez que emerge toma vida propia como un campo auténo-
mo de actividad humana. Algunas veces el derecho de contratos o el derecho in-
mobiliario favorece la operacién del mercado; algunas veces no es asi, todo de-
pende de las reglas particulares. Algunos eruditos, mas notablemente Richard
POSNER en su colosal libro An Economic Analysis of Law, han tratado de demos-
trar que todas y cada una de las reglas del derecho sirven en realidad al merca-
do, pero estos esfuerzos han fracasado?. Una gran parte del derecho permanece
sin ser explicado, y no se ha ofrecido ningtin mecanismo para explicar por qué
el derecho sistematicamente alcanza este resultado imaginario: la eficiencia. El
punto mds importante para hacer hincapié es que atin cuando algtin especial re-
glamento de contratos, del derecho inmobiliario o cualquier otra parte del dere-
cho, promueva el eficiente funcionamiento del mercado, el derecho presta ese
servicio no como su objetivo sino como una consecuencia incidental a la biisque-
da de un fin mayor, la justicia. .

Para ilustrar la distincién conceptual entre el neoliberalismo y el derecho,
imaginémonos una nacién que opera bajo una constitucién escrita que adjudica
poder entre los poderes ejecutivos y los poderes legislativos. La constitucién pro-
vee que cualquier cambio en la compensacién de los empleados de gobierno, in-
cluyendo los derechos a pensién, debe ser promulgado por el poder legislativo.
Supongamos también que mientras el poder legislativo no est4 comprometido a
la btsqueda de una politica neoliberal, el presidente es de otra opinién. El pre-
sidente est4 totalmente dedicado a la reforma neoliberal y como parte de su pro-
grama quiere bajar la deuda publica exigiendo a los empleados jubilados que ha-
gan mds contribuciones al fondo de pensiones y, a los actuales empleados, que
aumenten sus contribuciones. El presidente implementa este plan a través de un

2 Ver Richard A. PosNER, Economic Analysis of Law, 5" ed., Aspen Law & Business 1998 (4*
ed., 1992; 3* ed., 1986; 2 ed., 1977; 1* ed., 1972). Véase A. Mitchell PoLiNskY, Economic Analy-
sis as a Potentially Defective Product: A Buyer’s Guide to Posner’s Economiic Analysis of Law, “Har-
vard Law Review”, 1955, 1974; Owen M. Fiss, ¢ La muerte del derecho?, 10 “Doxa”, 123, 1991.
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decreto ejecutivo. Una corte comprometida al rule of law seguramente bloquea-
rfa esta medida. Aunque nosotros podamos estar de acuerdo en que el decreto
presidencial sirve al neoliberalismo, la decisién de la corte honra el rule of law
porque justifica la asignacién del poder bajo la constitucién, y los derechos im-
plicitos de propiedad que Ia constitucién concede a los empleados de gobierno.

En este ejemplo ~inspirado en términos generales en una importante decisién
de la Suprema Corte de Brasil en septiembre de 19993 la disociacién entre el
rule of law y el neoliberalismo surge del hecho de que el neoliberalismo no esti-
pula los medios por los cuales el mercado deberia ser creado. El neoliberalismo
proyecta un estado final ~la operacién de un mercado libre— pero no estipula los
procesos por los cuales esa institucién debe ser realizada. Una disyuncién adi-
cional surge del reconocimiento de valores de! derecho que son parte de la jus-
ticia pero que no est4n totalmente expresados o protegidos por el mercado y que
de hecho pueden ser transgredidos por élL.

Un ejemplo de este fenémeno puede ser una ley firme antidiscriminatoria,
derivada ya sea de la interpretacién de la constitucién o de una promulgacién le-
gal que prohibe a los empleados rechazar a miembros de una minorfa por cues-
tién de raza. Hay que reconocer que tal ley puede servir al mercado en la teoria
de que la raza no est4 relacionada con la productividad. Pero la ley que imagino
limitaria al empleador atin cuando éste no sea el caso, por ejemplo, cuando el
empleador gratifica las preferencias raciales de sus clientes o de otros emplea-
dos, o cuando la raza guarda correlacién, ¥y por esta razén, es usada como proxy
para otros factores como logros educativos que est4n de hecho relacionados con
la productividad. Tal ley es directamente opuesta al neoliberalismo y a los prin-
cipios del mercado porque circunscribe la capacidad de los duefios de propiedad
-en este caso los duefios de empresas- a buscar politicas que maximicen sus ga-
nancias. Sin embargo, ella sirve a la justicia porque elimina una estructura de
castas que desfigura a la sociedad y asfixia la libertad humana.

El derecho aspira a la justicia pero no siempre lo logra. El derecho pertene-
ce a este mundo, y como cualquier institucién humana puede fallar en alcanzar
sus altas metas. Algunas veces podemos detectar la falta de justicia imaginando
cudl serfa el resultado bajo un mercado que operara libremente. Hernando DE
Soto y Enrique GHERSI usaron tal enfoque con gran provecho en su importante
libro, El otro sendero (1986). Reconocieron que el derecho peruano pretendia ser
justo, pero, al usar el mercado como punto de referencia, ellos mostraron cémo
habfa sido captado por la clase mercantil y usado para servir a sus propios pro-
positos. El derecho vino a ser un instrumento para excluir, de Lima y de sus ac-
tividades productivas, a las masas que emigraron de los Andes y del Amazonas
a la ciudad. Reconocer, sin embargo, la contribucién del modelo neoliberal al de-
sarrollo o al proceso de mostrar cémo el derecho ha sido corrompido para mar-
ginalizar, empobrecer y excluir de él agentes productivos de la sociedad organi-
zada, no hace al crecimiento econémico la finalidad del derecho ni transforma
el mercado en la medida de la justicia.

3 Ver Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 2.010-2 - Liminar, Supremo Tribunal Federal,
decidido 30 de septiembre, 1999, reportado en Min. Celso de Melo, en “Diario da Justigia”, 11
de octubre de 1999.
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La justicia es la responsabilidad de todos. Todos tratamos de ser justos. El po-
der judicial difiere de los dema4s, sin embargo, porque no tiene otra finalidad que
la justicia y est4 organizado de tal manera para servir esa finalidad. Debido a que
los jueces son imparciales y escuchan agravios que de otra manera hubieran de-
seado ignorar, y debido a que ellos deben justificar sus decisiones en términos
de principios compartidos, lo més probable es que haran justicia m4s que cual-
quier otra institucién, incluyendo la legislativa y la ejecutiva. Por esa misma ra-
zén, la adjudicacién debiera ser vista como una elaborada estructura del poder
consagrado a asegurarse que la justicia se cumpla. Algunos teéricos del derecho
privado han buscado limitar el poder judicial al logro de la justicia correctiva,
pero esto es un error. Las cortes pueden buscar justicia distributiva también, co-
mo demostré Brown v. Board of Education, y su progenie.

Cuando todo va extraordinariamente bien, el mercado neoliberal puede me-
jorar el crecimiento y distribuir recompensas de acuerdo con la contribucién
que los individuos hagan a la productividad. Este resultado puede ser un elemen-
to de justicia. Debemos también reconocer, sin embargo, que el mercado nece-
sariamente implica ciertas medidas que son integrales a la justicia, por ejemplo,
leyes que garantizan minima satisfaccién a las necesidades vitales humanas. De
hecho, el mercado puede trabajar en contra de ciertas medidas requeridas por la
justicia, tales como la ley firme de antidiscriminacién que imaginé. El mercado
puede ser una 1til institucién en cuanto promueve crecimiento ~un importante
valor puiblico, especialmente en el mundo en desarrollo- pero no es la total me-
dida de la justicia.

El renacimiento del rule of law que estamos experimentando hoy no es sélo
el producto de un paradigma neoliberal de desarrollo sino que también puede
remontarse a los recientes triunfos del movimiento de los derechos humanos. El
creciente reconocimiento a los derechos humanos seré calurosamente aplaudi-
do por los miembros del Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional
y Politica, y, por supuesto, este sentimiento se extiende por todo el mundo. Re-
presenta, como ha dicho Michael IGNATIEFF, una revolucién en la concientiza-
cién humana?. Como parte de esta revolucién, ha habido una creciente deman-
da por el derecho o, més especificamente, por el tratamiento de los derechos
humanos como reclamaciones justiciables més que simples aspiraciones, y por
las instituciones legales que son capaces de imponer estas reclamaciones.

Esta revolucién en concientizacién empezé en el periodo inmediatamente
después de la Segunda Guerra Mundial y surgié principalmente en respuesta a
las atrocidades de genocidio de los nazis. La idea de “derechos humanos” man-
tiene que todos y cada uno de los seres humanos, simplemente en virtud de su
humanidad, poseen una dignidad que limita lo que se puede hacer a esa perso-
na y determina lo que se le adeuda. Sin embargo, durante la mayor parte del pe-
riodo de cincuenta afios que siguié a la guerra, los derechos humanos no dieron

4 Ver Michael IGNATIEFF, Whose Universal Values? The Crisis in Human Rights, Praemium
Erasmianum Essay, Foundation Horizon, The Hague, 1999, ps. 10-11.
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surgimiento a reclamaciones legales que una corte podria imponer, sino que
operaron en su mayor parte como ideales sociales.

Estos ideales fueron articulados y codificados en un nimero de documentos
legales —en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1947), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1976), y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1976)~ pero estos textos no esta-
blecieron un mecanismo institucional para transformar sus aspiraciones en re-
clamos que puedan ser legalmente impuestos. Algunos sistemas judiciales nacio-
nales incorporaron estos ideales dentro de sus sistemas domeésticos legales y por
eso los trataron como reclamos legales; en otros ejemplos, se establecieron tri-
bunales regionales que también transformaron estas aspiraciones en reclamos.
Sin embargo, en general, en la mayor parte del periodo de cincuenta afios que
siguié a la Segunda Guerra Mundial, los derechos humanos permanecieron co-
mo ideales o aspiraciones.

Como ideales sociales, los derechos humanos dieron a luz movimientos so-
ciales e inspiraron a la gente a actuar de ciertas formas. También suministraron
una base a las tacticas bochornantes de Amnist{a Internacional y Human Rights
Watch. Pero no constituyeron ellos mismos reclamos que podrfan ser legalmen-
te impuestos. Las Madres de Plaza de Mayo, como un ejemplo, exigieron protec-
cién a los derechos humanos y el llamado “gran proceso” de la junta en Buenos
Aires en 1985 puede ser considerado como una respuesta a esas demandas. Pe-
ro es importante recordar que los lideres de la junta fueron convictos por violar
la ley argentina mas no por violar los derechos humanos ni cualquiera de los
convenios internacionales que los codificaron3.

La historia cambié en los afios 90. Justamente cuando el neoliberalismo ga-
naba ascendencia y el rule of law emergi6 como parte del consenso de Washing-
ton, las cosas también empezaron a cambiar en el campo de los derechos huma-
nos. Hubo una creciente demanda para tratar los derechos humanos como
reclamaciones legales Y para crear instituciones internacionales para imponer-
las. En parte, este cambio pudiera haber surgido del reconocimiento al excepcio-
nal caracter de la experiencia argentina y del fracaso de otros sistemas naciona-
les, incluyendo aquéllos de Chile, de Brasil y del Pert, para procesar a sus
dictadores por terribles abusos a los derechos humanos. Atin mas probablemen-
te, el agudizado impulso para dar a los derechos humanos un estatus legal, pro-
viene del hecho de que la comunidad mundial, una vez ma4s, confrontaba los ho-
rrores del genocidio. Esto ocurrié en la ex Yugoslavia cuando los serbios
asesinaron a los musulmanes de Bosnia, y en Ruanda, cuando la mayoria de los
hutus masacraron a los tutsis.

En respuesta a las tragedias de Yugoslavia y Ruanda, el Consejo de Seguridad
estableci6 dos tribunales ad hoc para juzgar a aquellos responsables de crimenes
contra la humanidad. En el otofio de 1998, la creciente demanda por el derecho,
y un tribunal permanente capaz de imponer los derechos humanos en una esca-
la global, produjeron el Tratado de Roma y el establecimiento de una Corte Pe-

5 Ver Owen M. Fiss, Human Rights as Social Ideals, in Carla HESSE & Robert PosT (eds.),
Human Rights in Political Transitions: Gettysburg to Bosnia, Zone Books 1999, ps. 264-65 y
267-68.
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nal Internacional. Los Estados Unidos se rehusé a aprobar el tratado, y con mas
que suficientes recordatorios sobre la posicién que tomé en el contexto de desa-
rrollo, fue amonestado por no someterse al rule of law.

Aunque yo piense que es un error enlazar al neoliberalismo con el rule of law,
mi actitud hacia aquellos que conectan los derechos humanos y el rule of law es
diferente. Como dije al principio, los derechos humanos no comprometen la au-
tonomia del derecho sino mds bien se apoyan en ella; ellos son una expresién de
la justicia. Los defensores de los derechos humanos tratan de usar el derecho pa-
ra proteger a los mismos y esto, como el neoliberalismo, puede parecer que ins-
trumentaliza al derecho. Pero tal impresién es un error, ya que los derechos hu-
manos se encuentran en un plano completamente diferente al del mercado o del
neoliberalismo en general. La finalidad del neoliberalismo es el crecimiento eco-
némico y un sistema que premia a la gente por razén de su contribucién a la pro-
ductividad, mientras que la finalidad de los derechos humanos es decisivamen-
te mds sélida: es la proteccién de la dignidad humana. Los derechos humanos lo
abarcan todo y buscan enaltecer todos los valores que la justicia pueda actuali-
zar. Por esta misma razén, el eslogan “el derecho es derechos humanos” lleva
una plausibilidad que “el derecho es eficiencia” nunca ha logrado.

Por otra parte, el intento de los defensores de los derechos humanos de capi-
talizar la autonomia del derecho, revela la amenaza que representa el derecho a
otro valor trascendente: la democracia. El derecho es auténomo y, como dije, no
sirve a ninglin amo més que a la justicia, pero esta autonomifa puede interferir
con los procesos ordinarios de autodeterminacién colectiva. Hay que reconocer
que los conflictos entre la justicia y la democracia ocurren atin a nivel de nacién;
la gente demanda una cosa, las cortes, algo diferente. Esta tensin es, sin embar-
go, significativamente aumentada en el caso de los derechos humanos, porque
mientras los derechos humanos tienen un carécter global, los procesos de auto-
determinacién colectiva son esencialmente locales por naturaleza —ellos ocurren
en los barrios, ciudades, provincias o en la nacién-.

Algunas de las normas sustantivas de los derechos humanos —por ejemplo,
aquellas que protegen la libertad de expresién- aumentan la formacién de volun-
tad colectiva y por lo tanto pueden ser vistas como promotoras de la democra-
cia. Otras normas tienen una relacién mas tangencial, quizas aun antitética, a
una autodeterminacién colectiva. Imaginense, por ejemplo, una nacién de
América Latina totalmente comprometida a un punto de vista religioso ortodo-
xo que insiste en que el lugar de la mujer est4 en el hogar sirviendo como madre
y guardiana de la casa y, como resultado, prohibe la contracepcién, el aborto y
el divorcio. Tales leyes pueden en verdad expresar la voluntad del pueblo de esa
nacién, incluyendo a las mujeres, y asi gozar de legitimidad de acuerdo con los
principios democraticos, pero ellas, sin embargo, ofenden las nociones funda-
mentales de la igualdad de sexos concebidas en una escala més universal. Son
afrentas a la dignidad humana y, por eso, injustas.

Ciertamente, hay maneras analiticas inteligentes para que los requerimientos
de justicia sustantiva sean consistentes con la democracia. En el caso que acabo
de describir, por ejemplo, se puede argiiir que sin la igualdad de sexos, no pue-
de haber una verdadera democracia. Tales argumentos tienen considerable fuer-
za, pero nuestro compromiso con la igualdad de sexos, y nuestra voluntad de
condenar la subordinacién de mujeres como injusta, no depende de la creencia
de que la igualdad contribuye a la democracia. Nosotros valoramos la igualdad
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de sexos en s{ y por sf misma. Este punto puede verse mds claramente en otros
derechos humanos, por ejemplo, el derecho a cuidado médico, a albergue 0 a un
medio ambiente limpio. Nuestro compromiso con estos derechos nace no de un
deseo de enaltecer la democracia, sino ma4s bien de afirmar cierta comprensién
de la dignidad humana.

Otro conflicto, quizd m4s de procedimiento, entre los derechos humanos yla
democracia, surge del riesgo de interpretaciones divergentes de una norma com-
partida. Las instituciones locales, algunas de las cuales pueden ser plenamente
democréticas, pueden tener una interpretacién, mientras que un tribunal global
puede tener otra. Para comprender totalmente este conflicto, consideremos una
norma sustantiva de justicia sobre la cual no hay virtualmente ningtn desacuer-
do en todo el mundo: la prohibicién de la tortura. El espectro de aplicaciones di-
vergentes de esa norma emergi6 en el procedimiento de extradicién de PINOCHET.
El juez espafiol, Balthasar GARZON, quien traté de extraditar de Inglaterra al ge-
neral y traté después de procesarlo por crimenes cometidos en Chile, pudiera ha-
ber estado buscando justicia para todo el mundo, no nada més para los ciuda-
danos espafioles, pero tal proceso pudo haber violado la decisién del pueblo
chileno de no procesar al general por aquellos crimenes. Para ellos, la justicia
pudo haber sido servida, por lo menos en 1990, cuando se negaron a juzgarlo.

Algunas veces me molesta este ejemplo, ya que la decisién original de Chile,
a principios de los afios 90, de no procesar al general por tortura y otros crime-
nes, no reflejé el proceso de una plena y justa deliberacién. Como los recientes
acontecimientos en Chile ponen en relieve®, esa decisién pareci6 mas ser un ejer-
cicio en autoamnistfa que un juicio acerca de los requerimientos de la justicia.
La decisién inicial de renunciar al proceso fue hecha en un contexto donde el ge-
neral controlaba el ejército, el pafs funcionaba bajo una constitucién ratificada
durante su reino de terror y la Suprema Corte estaba totalmente controlada por
jueces designados por él mismo.

El caso de Uruguay podra presentar un simbolo m4s apropiado del conflicto,
surgiendo de la pluralizacién de los centros de decisiones bajo un régimen que
protege los derechos humanos. La decisién de renunciar al proceso contra la dic-
tadura uruguaya por violaciones a los derechos humanos fue hecha después de
un plebiscito que la mayorfa de los observadores, incluyendo Carlos NiNo?, con-
sideré ser justo y abierto. Supongamos que el juez esparfiol hubiera invocado la
idea de jurisdiccién universal, implicita en la idea de derechos humanos, y bus-
cado procesar a la junta uruguaya. Los defensores de los derechos humanos po-
drian aplaudir el resultado pero esto implicarfa una autorizacién al juez GARZON
para imponer su visién de justicia sobre la del pueblo uruguayo.

Los tribunales internacionales establecidos a finales de los afios 90 son algu-
nas veces anunciados como un intento de moderar el conflicto entre la justicia y

6 Ver Human Rights Watch World Report 2000: Chile Human Rights Developments,
<http://www.hrw.org/wr2k/americas-02.htm>; Amnesty International Annual Report 2000: Chi-
le, <http://www.web.amnesty.org/web/ar2000web.nsf/countries/ 7633dc997bf5ee96802568f 2
0055291120penDocument>.

7 Ver Carlos Santiago NiNo, Radical Evil on Trial, Yale University Press, 1996, p. 36.
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la democracia inherente en el activismo del famoso juez espaiiol en el caso PINo-
CHET, pero no lo hacen. Es verdad que ellos centralizan la decisién de procesary
eliminan la extrafia situacién de que el juez de una nacién se nombre a sf mis-
mo como el agente de justicia universal. Los tribunales racionalizan la justicia
pero no la democratizan porque estos tribunales pueden hacer también decisio-
nes que son contrarias del sentimiento de una colectividad local y de su enten-
dimiento de la justicia. M4s aun, no hay instituciones democraticas a las cuales
estas instituciones internacionales deben responder. Puede haber mecanismos
que los haga responsables, pero no a un “demos”.

Los dos tribunales adhoc internacionales, establecidos en los tltimos afios
de la década del 90 para imponer derechos humanos son responsables ante las
Naciones Unidas, pero esa organizacién internacional no es una organizacién
democratica. No todos los representantes de las Naciones Unidas son plena-
mente receptivos a la gente de las naciones que los enviaron -hay que pensar en
el caso de China~- y la estructura votante de la Asamblea General no es demo-
critica. La democracia requiere una persona, un voto, no una nacién, un voto.
¢Qué posible principio democrético justificarfa dar al Brasil, con 170 millones
de personas, el mismo voto que a Guyana, con una poblacién de 700.000? La si-
tuacién es aun peor en el Consejo de Seguridad, donde los cinco miembros per-
manentes, ninguno de los cuales viene del Hemisferio Sur, tienen cada uno po-
der de veto.

Las Naciones Unidas se originé por un tratado y por eso los tribunales que le
son responsables pueden parecer ser legitimados por el proceso de elaboracién
de tratados. Cada nacién debe consentir a un tratado para estar sujeto a él. Es-
te mismo elemento de consentimiento puede aplicarse a la nueva Corte Penal In-
ternacional que fue establecida por un tratado. En mi opinién, sin embargo, el
elemento consensual inherente al proceso de elaboracién de tratados no da a es-
tos tribunales una base democratica. En primer lugar, los procesos internos de
ratificacién de un tratado no son necesariamente democraticos. ¢Representaria
la ratificacién de un tratado por China un acto de consentimiento por sus ciuda-
danos? Aun en los Estados Unidos, la ratificacién de un tratado yace en las ma-
nos del Senado, el cual no est4 constituido de acuerdo con los principios demo-
créticos sino maés bien se basa en dos votos por estado. Ademé4s, aun cuando el
tratado sea ratificado por un cuerpo elegido democriticamente, y asf se pueda
decir que se basa en el consentimiento de la nacién, esa forma particular de con-
sentimiento yace apropiadamente dentro del dominio de contratos, no de politi-
cas democriticas. La democracia requiere la aprobacién de los gobernados en
elecciones periédicas para cerciorarse que el gobierno actia de acuerdo con los
deseos actuales del ciudadano actual.

Por supuesto, el conflicto que veo entre la justicia y la democracia est4 pre-
sente ain a nivel nacional, y en ese contexto hay muchos, incluyéndome a mi
mismo, que vemos un importante lugar para la justicia y el rule of law. No pode-
mos suponer, sin embargo, que la prioridad que asignamos a la justicia dentro
de la esfera nacional automéaticamente se extiende a la esfera internacional. A
pesar de que la justicia requiere el aislamiento de las cortes de la politica, hay
importantes vinculos entre la ciudadania y el poder judicial a nivel nacional que
faltan a nivel global.

El sistema judicial federal en los Estados Unidos, para dar un ejemplo, es uno
de los mas independientes del mundo, pero los jueces son nombrados por el pre-
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sidente y confirmados por el senado. Ellos dependen del congreso y del presiden-
te para proteger sus salarios de la inflacién ¥y para imponer sus decretos. El con-
greso puede anular una interpretacién estatutaria simplemente con legislacién y
puede, con el acuerdo de un gran niimero de estados, anular una interpretacién
constitucional con una enmienda. Hay que reconocer que en todos estos ejem-
plos, la voz del ciudadano comin estd amortiguada y distorsionada, pero estos
vinculos con el pueblo son suficientes para justificar la opinién de que las cortes
federales son parte del sistema democritico entendido como un sistema. Para in-
cluir a los tribunales internacionales de derechos humanos de una manera simi-
lar, sin embargo, necesitarfamos instituciones politicas a nivel internacional tan
democriticas en caricter como las que tenemos en el campo nacional, por ejem-
plo, un poder legislativo mundial plenamente democratico y quizé un primer mi-
nistro o un presidente mundial.

Para algunos visionarios, estas instituciones pueden yacer en el futuro, pero
solamente si nosotros transcendemos diferencias en lenguaje y cultura, y esta-
blecemos lo que Jiirgen HaBERMAS ha llamado una “esfera global publica”8, El
movimiento internacional de derechos humanos, la plataforma del neoliberalis-
mo que requiere mercado libre, y los extraordinarios eventos que estan aconte-
ciendo estos dfas en la tecnologfa de las comunicaciones y del transporte, pue-
den estar creando un “demos” mundial a un ritmo cada vez m4s acelerado. Pero
todavia esto no existe, ni tenemos nosotros nada que remotamente pueda aseme-
jarse a instituciones representativas mundiales. Como resultado, los tribunales
internacionales recientemente establecidos para proteger los derechos humanos
permanecen sin responsabilidad hacia los ciudadanos del mundo organizados
de acuerdo con principios democriticos, y, por tanto, debieran ser vistos como
una pérdida para la democracia a pesar de que impartan justicia.

La justicia y su servidor, el derecho, son bienes humanos absolutos. Los de-
rechos humanos brotan de la dignidad esencial de cada persona y por eso son
capaces de otorgar contenido 2 la justicia de una forma que no ocurre con el
neoliberalismo. Pero, porque ciertos derechos humanos y los mecanismos para
imponerlos estdn algunas veces en conflicto con la democracia, la revolucién en
concientizacién e instituciones suscitada por el movimiento de derechos huma-
nos, revela que la justicia no es el tinico bien y que aun tan noble ideal como el
rule of law tiene sus limites.

8 Ver Jurgen HABERMAS, Between Facts and Norms, MIT Press, 1996, p. 514.
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