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1. Introduccidn

as reflexiones que seguidamente compartiré son fruto de la gratificante
sensacion que nos embarga cuando advertimos que algunas ideas que —
quiza atrevidamente- hemos concebido en soledad, han encontrado com-

pafiia o la tenian desde antes.

! La presente disertacion fue expuesta por la autor en XXVIII Jornadas de Filosofia Juridica y So-
cial del Primer Congreso Iberoamericano de Filosofia Juridica y Social, realizadas del 15 al 17 de
octubre de 2014, en la ciudad de Buenos Aires.

% El autor es abogado. Especialista en Derecho Penal. Fundador, conjuntamente con otros aboga-dos
y estudiantes de Derecho, del Instituto Nordpatagonico de Filosofia y Ciencias Sociales Dr. Carlos
Cossio”, con sede en Puerto Madryn, Chubut. Docente Universitario, a cargo de las Cate-dras Intro-
duccion al Derecho y Filosofia del Derecho de la Sede Puerto Madryn de la Universidad Nacional
de la Patagonia San Juan Bosco, y de Introduccion al Derecho, Sede Trelew, de la misma universi-
dad, durante el periodo 1994 al 2014.- Actualmente participa como codirector del proyecto nacional
de investigacion titulado Digesto federal de Derechos Humanos, dirigido por el Dr. Jorge Douglas
Price.
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Es lo que me ocurrié cuando, a mediados del presente afio 2014, lei el relevante li-
bro titulado “La idea de la Justicia”, del economista hindd, premio nobel de econo-

mia, Amartya Sen.

Lo mio, muy modesto por cierto, vio la luz en internet, en dos ensayos: “Valor Justi-
cia e Ideologia” y “Valor Justicia en el pensamiento cossiano. Proyecciones y expecC-
tativas”, publicados en los meses de agosto y septiembre del afio 2012, respectiva-

mente, en el sitio web www.drgimenez.com.ar.

Entiendo que las tesis que postulo en ellos encuentran fuerte respaldo en el pensa-
miento de Amartya Sen (2014), materializado en su citada obra. Trataré por ello de
vincular nuestras afirmaciones en aquellos trabajos, inspirados en el ideario de la
Teoria Egoldgica del Derecho de Cossio (1994), con las expuestas por el destacado

pensador en “La idea de la Justicia”.
2. Concepcion tradicional de la justicia e ideologia

Decimos en “Valor Justicia e ideologia” que en el contraste entre la idea de justicia y
los contenidos que deben corresponderle, hace fuerte presencia la problemaética de la
ideologia en el campo del Derecho. En efecto, ninglin compromiso en el terreno de
los hechos acarrea la coincidencia acerca de lo que la Justicia es en el plano formal,
mas la verdadera cuestion se presenta cuando se trata de trasladar aquélla idea a los
hechos, es decir de instrumentalizar las medidas que la hagan realidad. Aqui apare-
ce, con suma claridad y en toda su dimension, la distancia que media entre la coinci-

dencia abstracta y la discrepancia concreta en el terreno de la praxis social.

Nos ilustra, al propio tiempo, respecto de la singular irrelevancia que dicha coinci-
dencia formal ha tenido en torno de tan magna cuestion social —sin duda la de mayor
jerarquia en las relaciones humanas-, habida cuenta que el transcurso de mas de

veinticinco siglos de experiencia historica ha resultado impotente para generar avan-
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ces en ella. Una frustracion tan espectacular, estd denunciando una profunda crisis

epistemoldgica, un yerro en el planteamiento y abordamiento mismo de la cuestién.

Nunca en la historia de la cultura, un coincidente bloque de ideas respecto de un te-
ma fundante, sintetizadas bajo el apotegma “la justicia consiste en dar a cada uno lo
suyo, ha mostrado tamafia esterilidad operativa sobre la realidad”. Por ello para no-
sotros, la respuesta deviene obvia: aquélla incapacidad responde a un enfoque ideo-
l6gico de la problematica abarcada por el valor justicia. Enfoque que ha resistido
exitosamente por mas dos milenos y medio todo intento de desocultar la verdad
acerca de ella, replantedndola en sus verdaderos términos en el escenario de las rea-

lizaciones concretas.

La funcionalidad ideoldgica de la caracterizacion formal de la justicia acufiada por
Ulpiano, encuentra pruebas historicas contundentes. Relata el historiador Raul
Fradkin (2007), que durante nuestro periodo Colonial hubieron esclavos que recla-
maron por su derecho a no trabajar en horario de misa “porque ello no les permitia
comportarse como buenos cristianos”, tal como estaban obligados. Los reclamos
tuvieron favorable acogida por las autoridades, fundandose la decision en el princi-

pio definitorio que reza: “La justicia consiste en dar a cada uno lo suyo”.

Alto voltaje adquiere aqui la afirmacion critica de Carlos Marx al sefialar que hasta
aqui “... los filésofos han interpretado el mundo. El punto, sin embargo, es cambiar-

29

lo”.

Precisamente el rol de las ideologias consiste en ocultar la verdad, en encubrirla, y
su éxito aqui ha resultado portentoso. No debe sorprendernos, sin embargo. Si el
Derecho, al decir de Michael Foucault (1991) “es el discurso de poder”, la ideologia
en este campo de la estimativa juridica ha concentrado todas sus fuerzas para que el
discurso acerca de la justicia perdure embretado en la vacia coincidencia formal, a la

par de repeler todo intento de traducirla en realidad.
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Ensefia el Dr. Cossio (1963) que el error en las ciencias sociales, en tanto que expre-
sion ideoldgica, se convierte en un “obstaculo social”, al perturbar la bisqueda de la

verdad.
Expresa Sen sobre el particular:

(...) otros filésofos de la lustracion (por ejemplo Smith, Condorecet,
Wollstonecraf, Bentham, Marx, Johan Stuart Mill, adoptaron una
variedad de enfoques... bajo la influencia de las instituciones, pero
también del comportamiento real de la gente, las interacciones so-

ciales y otros factores determinantes (Amartya Sen, 2014: 20).

(...) Estos autores, con sus muy diferentes exigencias de la justicia,
propusieron muy distintas formas de comparacion social; puede de-
cirse, con tal solo una ligera exageracién, que todos ellos estaban
implicados en comparaciones entre sociedades que ya existian o
que podian existir, en lugar de reducir sus analisis a la busqueda
trascendental de una sociedad perfectamente justa. Aquellos que se
concentraban en comparaciones basadas en realizaciones, estaban
principalmente interesados en la eliminacion de la injusticia mani-

fiesta en el mundo que observaban (Amartya Sen, 2014: 39).

Debe atribuirse importancia al punto de partida, y en particular a
la seleccion de unas preguntas que van a responderse (por ejemplo,
“;Como deberia promoverse la justicia?”’) en lugar de otras (por
ejemplo, “;Qué serian las instituciones perfectamente justas?”’).
Este cambio de rumbo tiene el doble efecto, primero, de tomar la
ruta comparativa en lugar de la trascendental, y segundo, de con-
centrarse en las realizaciones reales de las sociedades estudiadas,

mas que en las instituciones y las reglas. Dado el actual equilibrio
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de énfasis en la filosofia politica contemporénea, esto requerird un

cambio radical en la formulacién de la teoria de la justicia.

(...) Un ejercicio de razon prdctica que entrana una eleccion real,
exige un esquema para comparar la justicia de escoger entre las al-

ternativas factibles y no la identificacion de una solucion perfecta

(...)

El contraste tiene que ver aqui, como se ha mencionado antes, con
una dicotomia general y mucho mas entre una vision de la justicia
centrada en esquemas, y una concepcion de la justicia centrada en
realizaciones”. ¢No deberiamos (...) examinar lo que surge de la
sociedad, incluidas las vidas que las personas viven realmente con
las instituciones y reglas existentes, asi como otras influencias, co-
mo el comportamiento real, que afectarian ineludiblemente a las vi-
das humanas (Amartya Sen, 2014, 41-42).

El concepto de ilusion objetiva, figura en los escritos econdémicos de
Marx (y no sélo en los filosoficos), incluidos en el volumen I de “El Capi-
tal y la Teoria de la Plusvalia”. Marx estaba particularmente interesado
en mostrar que la creencia comun sobre la equidad del intercambio en el
mercado laboral es, en efecto, ilusoria, y sin embargo esa reivindicacion
de equidad es “objetivamente” aceptada por la gente que ve como las cO-
sas se intercambian en términos de valores iguales y precios de mercado.
Aln los trabajadores explotados que, en el analisis marxista, son despo-
jados de parte del valor de sus productos, podrian encontrar dificil de ver
que en el mercado laboral no habia méas que intercambio de “valores
iguales (Amartya Sen, 2014: 193).

“Lo que hay que evitar ante todo es el restablecimiento de la sociedad como una

abstraccion con respecto al individuo” (Amartya Sen, afio: 275).
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(...) A pesar de las luces que aporta, he sostenido que la tradicién
contractualista, entrafia limitaciones tan serias en la sustentacion
de una teoria de la justicia con el alcance suficiente, que en ultimas
se convierte en una barrera para la razon practica en el campo de
la justicia (Amartya Sen, 2014 444).

3. Sobre la necesidad de consensos sociales

Decimos en “Valor justicia en el pensamiento cossiano...” que la idea de igualdad,
de proporcionalidad como contenido de la justicia, ya advertida por los Pitagoricos,
pasa de un enfoque estatico a uno dinamico, y la igualdad pasa a transformarse en un
proceso que, partiendo de ella como idea, persigue como objetivo ‘la igualacion’ en

el terreno de la praxis. Igualacion en el ‘punto de partida’, precisara Cossio (1963).

Dos categorias de desigualdades se infieren del pensamiento cossiano: las “objeti-
vas” y las “de mérito”. Las primeras escapan a la voluntad operativa de los sujetos
que las padecen, son estructurales o de contexto. Las segundas son el resultado del
ejercicio de las opciones individuales por parte de los sujetos, al mismo tiempo que

expresion libre de las cualidades personales de que estuvieren dotados.

Cada ser humano es una experiencia Unica, tanto en su expresion biologica como
biogréafica, por ello, las desigualdades objetivas, corregidas o compensadas en su
propio &mbito, encuentran ahora nueva expresion, en orden al mérito o desmérito

que las respectivas proyecciones existenciales de los individuos les insuflen.

En caso alguno, este operar sobre desigualdades heteronomamente, debe perturbar o
trabar la iniciativa y desenvolvimiento de los seres individuales, sino que, por el
contrario, lo que se busca es crear las condiciones para su afloramiento, para su ex-
traversion. Es que aqui, la medida exacta de la cooperacion, es la que tiene como

limite el portal de ingresos al &mbito de la libertad de los individuos, el santuario en
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el que generan su creatividad existencial. Invadido este delicado &mbito individual,

se quiebra la esencia del ser humano, “masificandolo”.

Es claro que en este proceso dinamico, de escenario permanentemente cambiante, la
deteccion de nuevas desigualdades objetivas requiere, para su superacion, de sensi-
bles sensores sociales, personificados por individuos de singular calidad. Y en esto
estamos apuntando quiza, al mayor desafio que la concepcion Cossiana enfrenta:

¢Quiénes podran satisfacer tamafias exigencias de sensibilidad y calidad humanas”.

Entendemos que el interrogante es no solo pertinente, sino que también resulta nece-
sario asumirlo, habida cuenta del solido apego a la realidad que caracteriza al pen-
samiento de Cossio (1963), sino que también para contrarrestar el seguro ataque del

pensamiento antiegoldgico, so capa de utopismo.

Para nosotros, una cosa representa la concepcion, el ideario, fruto del analisis onto-
I6gico acerca del valor justicia en el entramado social, y otra las mayores o menores
dificultades que su consecucion nos presente. Como en todo problema el orden 16gi-
co de tratamiento radica en desentrafiar su naturaleza y alcance, para luego avocarse

a las vias y medios para su tratamiento.

Imagino como respuesta posible al dilema, un agil y democratico mecanismo de
consulta a organizaciones comunitarias, cuya respuesta configure el insoslayable

basamento de las medidas a adoptar desde el poder.

En el pensamiento de Amartya Sen, la busqueda de consensos sociales para la indi-
vidualizacion de injusticias y determinacion de mecanismos de lucha contra las

mismas, resulta crucial. Nos dice:

Al buscar soluciones mediante el razonamiento publico, se propone
con energia no excluir las perspectivas y razones de todo aquel cu-
yos juicios sean relevantes, o porque sus intereses estan comprome-

tidos o0 porgue sus opiniones acerca de estos temas arrojan luz so-
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bre juicios particulares, una luz que se perderia si no existiera la

oportunidad de airear esta postura (Amartya Sen, 2014: 74).

Las opiniones imparciales pueden venir de lejos o de la propia co-
munidad, nacion o cultura. Smith alegaba que hay espacio para

ambas y necesidad de ambas.

(...) El razonamiento de Smith no solo admite sino que requiere
considerar las opiniones de otros, cercanos o lejanos. Este proce-
dimiento para alcanzar la imparcialidad es, en este sentido, abierto
y no cerrado, y (no) esta confinado s6lo a las perspectivas e inter-

pretaciones de la comunidad local.

(...) La objetividad exige escrutinio serio y atencion a los diferentes
puntos de vista, que reflejan la influencia de otras experiencias em-

piricas.

Considerar las opiniones de otros y sus razones, puede ser una ma-

nera efectiva de determinar lo que la objetividad exige.

La invocacion del espectador imparcial por Smith, no implica la in-
tencion de ceder la toma de decisiones al arbitraje final de alguna
persona desinteresada e independiente (...) procede cuando se es-
cuchan las voces, no porque vienen del grupo de decisién o incluso
de partes interesadas, sino por la importancia de oir el punto de
vista de otros, lo que cual puede ayudarnos a alcanzar una com-

prension mas completa y mas justa (Amartya Sen, 2014: 152-160).

Esta cuestion tiene conexion con las discusiones contemporaneas
sobre los derechos humanos. La nocién de derechos humanos se
basa en nuestra humanidad compartida. Estos derechos no derivan

de la ciudadania de ningun pais o de la pertenencia a ninguna na-
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cién, sino que se consideran exigencias o derechos de todo ser hu-
mano. Difieren por consiguiente, de los derechos de creacion cons-
titucional que se garantizan a pueblos especificos (como los ciuda-
danos franceses o estadounidenses); por ejemplo, el derecho hu-
mano de una persona a no ser torturada o sometida a ataques te-
rroristas se afirma independientemente del pais del cual la persona
sea ciudadana, y también sin consideracion de lo que el gobierno
de ese pais o de cualquier otro quiera ofrecer o apoyar” (Amartya
Sen, 2014: 172 y sigs.).

4. Sobre la omnipresencia de la injusticia

Decimos en “Valor justicia...” que en esta direccion del pensamiento, la sabiduria
popular, henchida de sentido comun, nos orienta. Mucho me Ilamo la atencién escu-
char una vez a un hombre, hecho en los avatares de la vida, decir, para hacer refe-
rencia a una situacién que, desde su apreciacion de manera reiterada y desde siempre
se presenta, lo siguiente: ‘mas viejo que la injusticia’. Pensé inmediatamente, inte-
rrogdndome a mi mismo, ¢por qué la referencia a la injusticia y no a la justicia, si
ambas comparten juntas, desde los origenes, el mundo humano y el campo de los

valores, diciendo por ejemplo “mas viejo que la justicia?.

Es que en el ideario popular la injusticia es vieja, por presencia permanente, por om-
nipresencia diriamos mejor, en tanto que la justicia es joven por ausencia, por falta
de presencia, por no uso o ejercicio, al punto que casi podriamos representarnosla
como un bebé en pafales. La injusticia vieja y omnipresente, aunque paradojalmente
vigorosa e inmune al paso del tiempo, para no ceder ni un milimetro en los espacios
de la vida social que ocupa. Toda presencia y actualidad ella, toda ausencia y sélo

esperanza la otra.
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En el pequefio mundo en el cual los nifios viven su existencia, no hay na-
da que se perciba y se sienta con tanta agudeza como la injusticia (...) Lo
gue nos mueve, con razon suficiente, no es la percepcion de que el mundo
no es justo del todo, lo cual pocos esperamos, sino que hay injusticias

claramente remediables un nuestro entorno que quisiéramos suprimir.

La identificacion de la injusticia reparable no s6lo nos mueve a pensar en
la justicia y la injusticia, también resulta central, y asi lo sostengo... para
la teoria de la justicia que aqui se presenta, el diagnoéstico de la injusti-
cia aparecera con frecuencia como el punto de partida de la discusion
critica”. Pero podria preguntarse: si éste es un punto de partida razona-
ble, ¢por qué no podria preguntarse: si este es un punto de partida razo-
nable, ¢por qué no podria ser también un buen punto de llegada? ¢Qué
necesidad hay de ir mas alla de nuestro sentido de la justicia y la injusti-

cia? ¢Por qué debemos tener una teoria de la justicia?.

Tenemos que preguntar también qué clase de razonamiento debe contar
en la evaluacion de conceptos éticos y politicos como justicia e injusticia.
¢En qué sentido puede ser objetivo un diagnostico de la injusticia o la

identificacion de lo que podria reducirla o eliminarla?.

¢, Cudl es el papel de la racionalidad y la razonabilidad en la compren-

sion de las exigencias de la justicia.

(...) una teoria de la justicia que puede servir de base para el razona-
miento practico debe incluir maneras de juzgar como se reduce la injusti-
cia y se avanza hacia la justicia, en lugar de orientarse tan sélo a la ca-
racterizacion de sociedades perfectamente justas, un ejercicio dominante
en muchas teorias de la justicia en la filosofia politica actual. Los dos
ejercicios para identificar los esquemas perfectamente justos, y para de-
terminar si un cambio social especifico podria perfeccionar la justicia,
tienen vinculos motivacionales pero estan sin embargo analiticamente

desarticulados.
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La ultima cuestion (...) resulta central para tomar decisiones sobre insti-
tuciones, comportamiento y otros aspectos determinantes de la justicia, al
punto que tales decisiones son cruciales para una teoria de la justicia que
se propone guiar la razén practica acerca de los que se debe hacer
(Amartya Sen, 2014: 11-13).

Para la idea de la justicia resulta crucial que tengamos un fuerte senti-
miento de injusticia con muchos y diferentes fundamentos, y sin embargo
que no coincidamos en un fundamento particular como razén dominante

para el diagndstico de la injusticia (Amartya Sen, 2014: 34).

Estamos crecientemente vinculados no sélo por nuestras mutuas relacio-
nes econdmicas, sociales y politicas, sino también por las preocupaciones
compartidas, inciertas pero de largo alcance, por la injusticia y la inhu-
manidad que desafian nuestro mundo, y la violencia y el terrorismo que
lo amenazan. Incluso nuestras frustraciones y meditaciones compartidas
sobre el desamparo global pueden unir en lugar de separar. Quedan muy

pocos no vecinos en el mundo actual (Amartya Sen, 2014: 204).

(...) para mostrar que la esclavitud reduce de manera severa la libertad
de los esclavos o que la ausencia de cualquier garantia de atencion mé-
dica recorta nuestras oportunidades sustantivas de vida o que la desnu-
tricion aguda de los nifios, que causa agonia inmediata y atraso de las
capacidades cognitivas, incluida la habilidad de razonar, es una afrenta
a la justicia, no necesitamos un unico conjunto de valores relativos sobre
las diferentes dimensiones implicadas en tales juicios. Un amplio abanico
de valores relativos, no congruentes del todo, podria producir orienta-

ciones similares (Amartya Sen, 2014: 273).

Si las exigencias de la justicia tienen que dar prioridad a la eliminacion
de la injusticia manifiesta (...) en lugar de concentrarse en la busqueda
prolongada de la sociedad perfectamente justa, entonces la prevencion y
el alivio de la discapacidad han de ocupar un lugar central en la empresa

de promocion de la justicia).
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Una hambruna es el resultado de que mucha gente no tenga suficiente
comida para comer, y en si mismo no es ninguna prueba de que no hay

suficiente comida para comer ” (Amartya Sen, 2014: 423).

Hay muchos casos recientes... en 10s cuales se ha evitado que la disminu-
cion de la oferta de alimentos provoque hambruna a través de politicas
publicas que dan garantias minimas de acceso a la alimentacion bésica a
los més vulnerables. Las mentes inflamadas de las clases bajas estaban
mucho mas cerca de la razon que los refinados intelectos de Ricardo y
Mill (Amartya Sen, 2014: 423).

Referencias bibliograficas

COSSIO, Carlos (1963): La Teoria Egologica del Derecho. Su problema y sus pro-
blemas, Buenos Aires: Abeledo Perrot.
(1964): La Teoria Egoldgica del Derecho y el concepto juridico de Libertad, Bue-

nos Aires: Abeledo Perrot.

FOUCAULT, Michael Foucault (1995): La verdad y las formas juridicas, Barcelona:
Gedisa.
(1992): Microfisica del Poder, 3° ed., Madrid: La
Piqueta.
(1991): Espacios de Poder, Madrid: La Piqueta
(1991): Saber y Verdad, Madrid: La Piqueta.
(2002): Vigilar y Castigar”, Buenos Aires: Siglo

Veintiuno Editores.

FRADKIN, Raul O. (2007): El poder y la vara. Estudios sobre la justicia y la cons-

truccion del Estado en el Buenos Aires rural (1780-1930), Buenos Aires: Prometeo.

12



Empirismo juridico y justicia... 13

SEN, Amartya (2014): La idea de la justicia, Buenos Aires: Altuna Impresores

CARTAPACIO DE DERECHO



