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INTRODUCCION

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 1 establece:
“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”. Del analisis de la disposicidon normativa citada se puede inferir que el
fundamento filoséfico de los derechos humanos radica en la naturaleza del ser

humano, racional y libre, es decir, antes de su pertenencia a la sociedad y al Estado.

En consecuencia, la dignidad se refiere al valor, por lo que la dignidad humana,
alude al valor de las personas, el cual no es posible eliminar puesto que el ser humano,

entendido precisamente en su humanidad, jamas pierde su valor como tal.

Una de las definiciones mas claras del concepto de dignidad humana lo provee
Kant: “Todo tiene un precio o una dignidad. Lo que tiene un precio puede ser sustituido
por otra cosa como equivalente, en cambio, lo que se halla por encima de todo precio
y, por tanto, no admite equivalente, posee dignidad™, es decir, el ser humano es un fin

en si mismo, nada esta por encima de él.

Por su parte, Habermas manifiesta: “Vale la pena resaltar el hecho de que la
dignidad humana, como concepto filoséfico que ya existia en la Antigledad y que
adquirio su expresion canonica actual con Kant, solo alcanz6 a materializarse en textos

de Derecho internacional y en las Constituciones nacionales recientes hasta después

L Kant, |. FUNDAMENTACION DE LA METAF{SICA DE LAS COSTUMBRES. Ediciones Encuentro. Madrid. 2003. Pp. 74.
i



implementacion adecuada de los derechos humanos en el mundo, asi la dignidad, que

tiene validez absoluta, fundamenta la indivisibilidad de los derechos fundamentales. “La
dignidad humana configura el portal a través del cual el contenido universal igualitario

de la moral se importa al derecho™.

La dignidad humana tiene cuatro pilares fundamentales: la igualdad, la libertad,
la solidaridad y la seguridad, a partir de estos cuatro, surgen todos los demas derechos
humanos. Derivado de ello, “se le han asignado cuatro funciones basicas a la dignidad
dentro de un Estado social y democratico de derecho: la primera: fundamentar el orden
juridico; la segunda: orientar la interpretacion del mismo; la tercera: servir como base a
la labor integradora en el caso de lagunas; y la cuarta: ser eventualmente un limite a

ciertas formas de ejercicio de los derechos fundamentales™.

Martha Craven Nussbaum es una fildsofa estadounidense cuyos trabajos se han
centrado precisamente en la idea de la dignidad humana y presenta su propia
concepcion de la misma en la mayor parte de su obra (bastante extensa por cierto), en
la que destaca “la idea de que la naturaleza humana es pura y explicitamente
evaluativa y en particular éticamente evaluativa, ...y si bien, no existe una lista unica de

formas de realizacion del ser humano, podria decirse que la lista es Unica, no porque

2 Habermas, J. LA IDEA DE DIGNIDAD HUMANA Y LA UTOPIA REALISTA DE LOS DERECHOS HUMANOS. Anales de la
Catedra Francisco Suarez, 44. Granada. Espaiia. 2010. Pp. 107.
3 IBIDEM. Pp. 111.
4 Gonzélez Pérez, J. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA. Editorial Civitas. Madrid. 1986. Pp. 87-94.
i



las ideas que tienen los seres humanos sobre su propia realizacion seay

porque parece razonable que las personas se pongan de acuerdo sobre

distintas, unos derechos que parecen inherentes a la idea de dignidad humana....”.

Nussbaum podria ser calificada como una filosofa que sigue la linea
reconstructiva ética trazada por John Rawls, y promueve como €l, una reconstruccion
racional de la ética kantiana, pero con un notorio sesgo aristotélico en el sentido del
realismo y la individualidad de los seres humanos racionales y conscientes, capaces de
escoger su propio camino para la buena vida (en el sentido de Rawls y Dworkin) con

una fuerte orientacion al multiculturalismo y a la tolerancia politica y religiosa.

El presente trabajo constituye una reflexion filoséfica sobre la potencialidad
constitucional del concepto de dignidad desarrollado por Martha Nussbaum. Para el
efecto, se destaca la relevancia de estudiar de nuevo la nocion de dignidad, a la vista
de los serios problemas sociales y politicos que enfrenta la globalizacion
contemporanea; su objetivo es presentar los parametros conceptuales y las guias

generales que orientan este analisis.

El presente informe consta de cinco capitulos, en el primero se analizan las
dimensiones generales, conceptuales, histéricas y doctrinales del concepto de
dignidad humana. En el segundo capitulo se realiza una reflexion sobre el liberalismo y
los problemas que genera su propuesta ético-politica en relacion con el concepto de

dignidad humana. En el tercer capitulo se realiza un analisis de la posicion de

5 Nussbaum, Martha C. LAS FRONTERAS DE LA JUSTICIA. Consideraciones sobre la exclusién. Editorial Paidds.
Barcelona. 2012. Pp. 186-187.
iii



Nussbaum y su influencia del liberalismo aristotélico. En el cuatro capit

una reflexion sobre la relevancia que tiene para el constitucionalis

pensamiento de Nussbaum sobre la idea de dignidad humana.

Finalmente, en el quinto capitulo se realiza un analisis sobre la realidad

constitucional guatemalteca a la luz de los planteamientos filosoficos de Nussbaum.

El problema a investigar se formuld de la siguiente forma: ¢ ofrece el liberalismo
aristotélico desarrollado por Martha Nussbaum un sentido de dignidad, cuyo desarrollo
constitucional pueda ser util para superar la crisis de precariedad y gobernabilidad que
afronta una sociedad como la nuestra?

La hipétesis planteo si la nocion de dignidad desarrollada por Martha Nussbaum
en su liberalismo aristotélico, ofrece una vision de dignidad capaz de iluminar el camino
constitucional para resolver los problemas que plantea la sociedad guatemalteca
contemporanea, en cuanto ayuda a concebir la forma en que se pueden organizar las
estructuras sociopoliticas para garantizar la dignidad en la sociedad respectiva. Los
planteamientos de esta autora permiten visualizar los requerimientos sociales y
politicos que se desprenden del reconocimiento de la dignidad humana.

Finalmente, se arribd a una conclusién para realizar una contribucién racional a
la filosofia del Derecho en general y a la filosofia de los derechos fundamentales en
particular; con un pronunciamiento objetivo sobre las posibilidades epistemoldgicas de

la hipétesis planteada.



CAPITULO |

DIMENSIONES CONCEPTUALES, HISTORICAS Y DOCTRINALES DEL

DE DIGNIDAD HUMANA

Este informe de investigacion contiene una reflexion filosofica sobre la
potencialidad constitucional del concepto de dignidad desarrollado por Martha
Nussbaum. En este capitulo se destaca la relevancia de estudiar de nuevo el concepto
de dignidad, a la vista de los serios problemas sociales y politicos que enfrenta la
globalizacion contemporéanea, su objetivo es plantear los parametros conceptuales y las

guias generales que orientaron la investigacion realizada.

En la primera parte se presenta el contexto general, social, politico y
constitucional, que plantea la necesidad de repensar la nocién de dignidad: se enfatiza
gue las crisis constitucionales y sociales contemporaneas conllevan a veces un olvido
de la dignidad humana. En la segunda parte serealiza una reflexion axiolégica que
permite identificar los pardmetros valorativos dentro de los que se ubica el concepto de

dignidad; aqui se enfatiza el componente emocional y el jerarquico de dicha nocion.

La tercera parte provee una caracterizacion preliminar de la nocién de dignidad,
la cual ofrece un punto de partida para los desarrollos tedricos de este informe. En la
cuarta parte, se desarrolla un recorrido historico delconcepto de dignidad, con especial
enfasis en los pensadores mas influyentes que estudiaron esteconcepto. Dicha

presentacion histérica hace énfasis en Kant, debido a que en el capitulo segundo, en la



Nussbaum.

En la quinta parte, se presenta la naturaleza del concepto de dignidad como
referente axioldgico constitucional: en particular, se subraya su naturaleza fundamental.
La razon es evidente: si la nocion de dignidad se amplia, se abren nuevos referentes
para el desarrollo constitucional. Finalmente, en la sexta parte,se expone una
consideracion inicial de las razones por las que debe estudiarse el

conceptonussbaumiano de dignidad.

1. LA CRISIS CONTEMPORANEA DEL PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Toda cultura posee a su disposicion visiones conceptuales y practicas sociales
gue proveen el sustento reflexivo para superar los problemas que, a lo largo de la
historia, enfrenta la comunidad respectiva. Estas nociones y practicas suelen plantear
los caminos que se deben seguir para resolver las multiples crisis que afectan a toda
sociedad. El cristianismo, por ejemplo, tuvo que hacer frente a la disgregacion del
mundo romano; desde entonces, esta religion ha promovido, en la mayoria de casos,
requerimientos basicos para el respeto del ser humano. El pensamiento grecolatino,

por su parte, fue recuperado por el Renacimiento cuando el paradigma medieval



cristiano, afectado por el dogmatismo y los intereses terrenales, se mosy

de brindar respuestas a los nuevos problemas. Estas visiones conc

esperanzas y metas mas altas.

En consonancia con el parrafo anterior, consideramos que el concepto de
dignidad ofrece parametros conceptuales para pensar soluciones para la crisis que
actualmente enfrenta la humanidad. En la época actual, en efecto, la humanidad
enfrenta una serie de graves problemas que van desde la violencia terrorista hasta la
degradacion ambiental. Estos problemas son atravesados por el eje transversal de la
dignidad humana, nocion de larga trayectoria en el pensamiento occidental, aunque
con equivalentes en otras culturas, como como lo prueba el hecho de que todos los

pueblos reclamen su dignidad y la de sus miembros.

Como fundamento de los derechos humanos, la nocién contemporanea de
dignidad humana ha contribuido a proyectar y a exigir un mundo mas humanitario,
especialmente después de dos guerras mundiales que llevaron a la muerte a millones
de personas, muchas de ellas en campos de concentracién especificamente disefiados
para el exterminio humano. Desde ese tiempo, el concepto de dignidad se ha planteado
como un valladar axiolégico contra los abusos de los que son objeto los seres
humanos. Ahora bien, debemos tomar conciencia del hecho de que, en la actualidad, la
humanidad enfrenta otras crisis distintas, aunque no menos profundas, a los excesos

bélicos que trajo consigo la Segunda Guerra Mundial. Corresponde plantearse, en esta



Aparte del componente bélico de la probleméatica contemporanea, dicha crisis remite a

la pérdida gradual de los medios de vida de las grandes mayorias de los habitantes del
planeta. En efecto, muchos de los problemas que enfrenta la humanidad actual radican
en estructuras sociales y politicas que tornan cada vez mas precarias las condiciones
de vida de las sociedades alrededor del mundo. Entre estos problemas destaca la
creciente desigualdad global. En un reciente reporte de Oxfam, ONG britanica, se

hacen constar los siguientes datos:

“La desigualdad extrema en el mundo esta alcanzando cotas
insoportables. Actualmente, el 1% mas rico de la poblacién mundial posee
mas rigueza que el 99% restante de las personas del planeta. El poder y
los privilegios se estan utilizando para manipular el sistema econémico y
asi ampliar la brecha, dejando sin esperanza a cientos de millones de
personas pobres. El entramado mundial de paraisos fiscales permite que

una minoria privilegiada oculte en ellos 7,6 billones de délares™.

Estos datos estadisticos demuestran que, de hecho, los medios de vida no estan

disponibles de igual manera para todos los miembros de la sociedad global. La riqueza

6Se puede consultar el sitio web de Oxfam en
https://www.oxfam.org/sites/www.oxfam.org/files/file attachments/bp210-economy-one-percent-tax-havens-
180116-es_0.pdf (ultima consulta el 16 de agosto de 2016).

4
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bienestar de sus poseedores, y una gran mayoria de seres humanos que carecen de

los mas elementales medios de vida.

El fendmeno de la desigualdad ha sido denunciado, demostrado y explicado por
diferentes autores, entre los que destaca el economista francés Thomas Piketty con su
libro, El capital en el siglo XXI. La tesis de este autor afirma que cuando “la tasa de
rendimiento del capital supera de modo constante la tasa de crecimiento de la
produccién y el ingreso (...) el capitalismo produce mecanicamente desigualdades
insostenibles, arbitrarias, que cuestionan de modo radical los valores meritocraticos en
los que se fundamentan nuestras sociedades democraticas”’.

Esta creciente desigualdad muestra la crisis de nuestros modelos politicos y
juridicos. Esta afirmacion se prueba por el hecho de que la desigualdad de riqueza
impide un acceso a los medios necesarios para llevar una vida digna. Los grandes
grupos sociales que se encuentran en el fondo de la distribucién de la riqueza mundial
no pueden acceder a alimentos, medicinas, educacion, vestido, proteccion social contra
el desempleo, en resumen, todos aquellos satisfactores que garantizan un nivel de vida
minimamente digno. Muchas personas, acortan sus vidas debido a la falta de estos

bienes basicos.

’Piketty, Thomas. EL CAPITAL EN EL SIGLO XXI. Traduccién de ElianeCazenave-Tapie Isoard. Fondo de Cultura
Econdmica. México. 2014. Pp. 15. Este libro demuestra, a través de la interpretacién de una gran cantidad de datos
obtenidos de diferentes paises, que la tasa de retorno del capital supera con mucho el crecimiento de la economia.
El resultado es un aumento creciente de la desigualdad, un fendmeno que ha alcanzado niveles exagerados en las
ultimas décadas.

5



empleada, esta pobremente implementada o es simplemente ignorada. De hecho, los

excesos del mercado hacen evidente, a cada momento, que la civilizacién técnico-
cientifico en la que estamos inmersos ha llevado a dejar de lado los valores,
resucitando a un Maquiavelo mercantilista, de manera tal que el lema de el fin justifica
los medios, posee validez absoluta cuando se trata deacumular riqgueza y disfrutar del
bienestar a cualquier precio.

Ahora bien, cuando el individualismo y el interés sectorial parecen ser las Unicas
perspectivas favorecidas en la presente situacion de desarticulacion institucional la
gobernabilidad, la misma estabilidad de una sociedad se resiente de manera notable.
Esta inestabilidad crea un resentimiento significativo cuando los Unicos ganadores
parecen ser los grandes consorcios econémicos que dominan la globalizacion
contemporanea. ¢ Como pueden existir republicas orientadas al bien comun, cuando no
existe una nocién compartida del bien coman?

En efecto, sin una agenda compartida, como la que provee un texto
constitucional eficaz y respetado, diferentes grupos adoptan diversas actitudes, a
menudo opuestas, introduciendo el caos en la vida social. Algunos grupos de
ciudadanos toman medidas para defender sus intereses; sindicalistas, empresarios,
politicos, etcétera, pugnan para que sus perspectivas sean atendidas, aunque ello
implique solo su bienestar en detrimento del de otros grupos. Los empresarios

boicotean los planes fiscales; algunos sectores sindicales bloquean la actividad



ciudadana. Grandes problemas aparecen en la vida de la ciudadania
cauda de consecuencias negativas. El crimen organizado encuentra ca
reproducirse en estas condiciones.

En este contexto sin oportunidades, muchos ciudadanos buscan posibilidades
de vida en la migracién legal o ilegal. Ante esta situacion, cualquier pais pierde una
gran parte de su potencial laboral y, por ende, sus posibilidades de desarrollo humano.
Este hecho se relaciona con la situacion de muchas personas que ceden a la tentacion
de involucrarse en actividades criminales, fenbmeno que empeora la ingobernabilidad y
la conflictividad social. En esta situacion, en efecto, los Estados tienden a convertirse
en lo que el tedrico peruano Oswaldo de Rivera denomina “entidades cadticas
ingobernables, esto es, entidades que no pueden garantizar un minimo sentido de
bienestar para sus sociedades™.

Vemos, entonces, que el Estado afronta diversas formas de fragmentaciéon. Una
expresion de dicho fenbmeno consiste en la progresiva pérdida de las garantias que
definen al Estado constitucional de derecho. Aqui debe recordarse lo que establece el
articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789:
“Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la

separacién de poderes determinada, no tiene Constitucion”.

Parece necesario, por tanto, repensar los conceptos basicos que sustentan el
andamiaje axiologico del constitucionalismo contemporaneo, para poder identificar las

debilidades que hacen posible la desigualdad, la precariedad, la conflictividad y la

8De Rivera, Oswaldo. EL MITO DEL DESARROLLO Y LA CRISIS DE CIVILIZACION. Cuarta edicién. Fondo de Cultura
Econdmica. Lima. 2014. Pp. 167.
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los problemas profundos que viven las personas vulnerables.Precisamente, el

pensamiento de Martha Nussbaum ofrece elementos novedosos para plantear una
nocién de dignidad capaz de sugerir nuevos rumbos para nuestras maltrechas

sociedades.

Ahora bien, el concepto de dignidad humana tiene antecedentes antiguos en la
historia juridica universal. De este modo, para valorar la importancia de la reformulacién
de dicho concepto que ofrece Nussbaum, es necesario llevar a cabo la revision del
concepto de dignidad que han construido importantes filésofos y humanistas a lo largo
de la historia. Vale decir, sin embargo, que resulta dificil encontrar una definicion
precisa y acabada de este concepto. Hay que reconocer que la dignidad es una
experiencia fundamental de la subjetividad humana, y por lo tanto, no admite una
definicion légica que encuadre en todos los casos; siempre la vida es mas rica que la
teoria. A pesar de este hecho, revisar de nuevo la nocion de dignidad puede ayudarnos
a reencontrar un camino que se ha perdido debido al grosero materialismo que

impregna a los actuales modelos de gestion empresarial y publica.



2. LA DIGNIDAD HUMANA DESDE EL PUNTO DE VISTA AXIOLOGICO

Ahora bien, revisitar el concepto de dignidad humana supone adoptar una
postura clara respecto a la naturaleza de la axiologia. Ante todo, porque esta disciplina
es de reciente aparicion en la filosofia moderna. Parece claro, entonces, que una
valoracion adecuada de la dignidad humana debe descansar en una clarificacion

precisa de su componente axiolégico.

Se debe empezar por reconocer que uno de los logros mas importantes de la
filosofia moderna, especialmente la de finales del siglo XIX, fue la reflexion acerca de
los valores. La reflexidn, explicita y consciente, acerca de los valores es uno de los
logros de la filosofia alemana que se desarrolla a finales del siglo XIX y principios del
siglo XX. Este desarrollo alcanz6 tempranamente a Espafia. De este modo, al
desarrollo de esta rama filos6fica contribuyen una serie de distinguidos pensadores,
entre los que podemos resaltar al aleman Max Scheler y el espafiol José Ortega y

Gasset.

No se puede negar, desde luego, que ha habido siempre una preocupacion con
los temas éticos y los valores que estos intentan realizar. Pero, en la filosofia anterior al
surgimiento de la axiologia, tales preocupaciones giraban alrededor del concepto
delbien. Este es el caso de Platon, para quien el bienconstituia la idea que se

encontraba en la cuspide del mundo ideal.



. o P
plantea por primera vez la distincién entre el ser y el valor™. Este pensado “eql (?Alo

apunta el jurista mexicano De la Torre Martinez:“Busca el sentido holistico de la
realidad™®. Para este Lotze, la experiencia moral, la experiencia de los valores, nos
conduce a Dios. Debe notarse, en este sentido, que la obra de Lotze se hace presente
cuando la cultura alemana experimenta la critica de la moral y de los valores que
efectta Friedrich Nietzche, cuya filosofia se distorsionaria con posterioridad, para dar
lugar al pensamiento nazi. De este modo, obra de Lotze es una respuesta

esperanzadora a una crisis del pensamiento.

El pensamiento de Lotze abrird un rico camino de reflexion en el que destacan
personalidades como Alexis Meinong, Max Scheler y Nicolai Hartmann (este dltimo
maestro de Eduardo Garcia Maynez). Estas contribuciones no pueden desligarse de la
obra de Edmund Husserl, creador de la fenomenologia, disciplina que abre la
consideracion de la esencia de los fenomenos. Por la naturaleza valorativa del
Derecho, especialmente por la busqueda de la justicia que este encarna, la axiologia

repercutira profundamente en la disciplina juridica.

Max Scheler (1874-1928), seguidor de Husserl, critica el formalismo de la
filosofia moral de Kant, para plantear una ética material de los valores. Para Scheler,
los valores constituyen una esfera trascendente pero accesible a la intuicion de la

conciencia. “Esta aprehension de los valores supone la dimension emocional del ser

9 De la Torre Martinez, Carlos. LA RECEPCION DE LA FILOSOFIA DE LOS VALORES EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO.
Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. México. 2005. Pp. 35.
Vybid. Pp. 38.
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Scheler, rasgos que ya dirigen nuestra atencion a la experiencia de la dignidad

humana. En primer lugar, se toma conciencia de que en los valores juega un papel
importante la emocion: la experiencia del bien supone una emocion correlativa. En
segundo lugar, Scheler establece una jerarquia entre los valores, opiniébn que es util
para recordar la preeminencia de la que goza el concepto de dignidad humana.
Adelante en esta investigacién podra notarse la manera en que el concepto de dignidad
posee un valor superior en los ordenamientos juridicos, como parece ser el caso del

sistema constitucional aleméan contemporaneo.

Ahora bien, un punto que no puede obviarse es el hecho de que el desarrollo de
la axiologia se conjunta con el surgimiento del constitucionalismo moderno. Esta
influencia se eclipsa en Alemania por las dos guerras mundiales, pero vuelve a
plantearse al momento de construir un nuevo orden global, especialmente al momento
de promulgar la Organizacion de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948. Durante el régimen nazi, se verificd la ascendencia de
juristas no humanistas como es el caso de Carl Schmitt, quien expreso su adherencia a
formas autoritarias y dictatoriales que eran facilmente asimilables a la experiencia nazi.

En efecto, para Schmitt, el soberano es aquel “que decide sobre el estado de

1 De la Torre Martinez, Carlos. Op. Cit. Pp. 104.
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En el campo del Derecho de esta region hay que tomar en cuenta que el gran jurista

mexicano Eduardo Garcia Maynez fue discipulo del axiélogo aleman Nicolai Hartmann,
mientras que el gran jurisconsulto espafiol Luis RecasénsSiches, lo fue de José Ortega
y Gasset, quien fue colega de Scheler. De este modo, la presencia de la axiologia en el
pensamiento iberoamericano es casi simultanea con su aparicién en Alemania. Asi, la
comprensiéon del concepto de dignidad ha recibido contribuciones sefialadas de parte

de destacados pensadores iberoamericanos.

En este contexto se destaca la insistencia de Recaséns Siches de que en el
campo del Derecho, los valores siempre se presentan de manera interrelacionada. En
estos términos, la dignidad, en tanto fundamento de los derechos humanos, demanda
el reconocimiento de la libertad, de la seguridad juridica, de la igualdad. Estos valores
siempre se dan de forma simultdnea en los contextos de la vida cotidiana, que son los

regulados por el Derecho. En las palabras de Luis RecasénsSiches:

“El Derecho es una normacién de la convivencia y cooperacion humana,
bajo el condicionamiento y la influencia de factores antropologicos,

mentales, bioldgicos, politicos, econdmicos, etc.; y todo ello referido a la

12 5chmitt, Carl. TEOLOGIA POLITICA. Editorial Trotta. Madrid. 2009. Pp. 13.
Bibid. Pp. 16.
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realizacion de unos valores especificos (justicia, dignidad y autonoy
la persona humana, seguridad, bienestar, y otros); y en vista

normacién de caracter impositivo o coercitivo™4.

Queda claro, pues, que el Derecho no puede concebirse al margen de los
valores que rigen la convivencia y cooperacion humana. Estos marcan, por decirlo asi,
los limites que debe observar un sistema normativo determinado para que pueda
denominarse Derecho. Lamentablemente, un cierto género de positivismo suele
olvidarse de tales valores, lo cual representa un peligro para las diversas sociedades,
como lo muestra el ejemplo del régimen nazi. La dignidad constituye, pues, un dato

axiolégico del derecho valido, aunque no el unico.

Es evidente, pues, que al momento de entender la impotencia del Derecho
actual para detener las crisis sociales que surgen en el mundo civilizado, se debe poner
atenciéon a las notas que componen el concepto de dignidad humana. La situacién es
clara: la nocion de dignidad posee un caracter fundamental dentro de cualquier

ordenamiento constitucional basado en la idea de derechos humanos.

3. LA CONCEPTUALIZACION DE LA DIGNIDAD

Definir un concepto fundamental para la cultura universal como el de dignidad

supone una tarea que no puede llevarse a cabo de forma sencilla ni pacifica. Después

14Recaséns Siches, Luis. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Editorial Porrta. México. 1977. Pp. 81.
13
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dificil de comprender conceptualmente, porque indica una cualidad indefinible vy

simple”™®,

Es cierto, por otro lado, que las definiciones cambian en funcién de los
pensadores considerados, de las épocas a las que estos pertenecen, incluso de los

sectores sociales en los que estos han vivido.

Sin embargo, se puede decir que las diferencias mismas respecto a la nocion de
dignidad llevan a contemplar diversos aspectos de la nocidn bajo investigacion; los
puntos de vista conceptuales, especialmente los filoséficos, muchas veces se
complementan, y por lo tanto, siempre es posible acceder a grandes sintesis, a
visiones mas completas. Ademas, como se vera a lo largo de esta investigacion, la
nocion de dignidad parece tener una uniformidad notable entre los diversos

pensadores, ademas de gozar de universal aceptacion en la época contemporanea.

En términos muy generales, el término dignidad -derivado del vocablo latino
dignitas, término que en su sentido romano original denotaba gravedad, prestigio,
honor- se aplica a lo que en el ser humano es muy estimado, o considerado como
valioso en si mismo. La dignidad de la persona humana es el valor interno e
insustituible que le corresponde en razon de su ser, sin importar ninguna otra

circunstancia. De este modo, en el articulo primero de la Declaracion Universal de los

15Spaemann, Robert. SOBRE EL CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA. Persona y Derecho. Vol. 19. Fundacién Dialnet.
Madrid. 1988. Pp. 16.
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caracter sustantivo del reconocimiento de la dignidad humana; se trata, en términos

generales, de asegurar las condiciones materiales y sociales de la existencia humana.
En esta direccion, el articulo 22 especifica que:“Toda persona, como miembro de la
sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos
de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales,

indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

Puede verse, pues, que estos documentos postulan una tarea para el Estado
nacional y la comunidad internacional. De este modo, en general, la mencién a la
dignidad humana se hace presente en virtualmente cada declaracion importante que
especifica derechos universales o0 especificos para un grupo determinado.
Naturalmente, la idea que subyace a tal fendmeno es que todo tipo de afrenta a la
igualdad y a la integridad humana, sea en la calidad de hombre, mujer, infante,
indigena, etcétera, supone una negacion de la dignidad del ser humano. También se
enfatiza la exigencia de ciertas consideraciones relativas al hecho de ser un miembro
de la especie humana. En este sentido, no solo se reacciona ante una afrenta a la

dignidad, sino que se requiere cierta forma de tratar al ser humano.
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En este contexto, el concepto de dignidad parece abarcar otros va
jurista mexicano Jaime Cardenas Gracia, por ejemplo, la dignidad funciQ

“valor basico que fundamenta a los derechos humanos”'é.

Para este autor, la dignidad “sirve para expresar el valor intrinseco de la
persona, derivado de una serie de rasgos de identificacion que la hacen Unica e

irrepetible™”.

Para Céardenas, la dignidad supone garantias positivas (demanda ciertas
acciones y comportamientos) y garantias negativas (rechaza ciertas acciones y
comportamientos). En la caracterizacion de esteautor, se van haciendo evidentes los

rasgos juridicos de la dignidad, especialmente la cualidad superior de este valor.

Por su parte, Millan Puelles, citado por Angela Aparisi Morales, dice que ‘la
dignidad que todo hombre sostiene por el hecho de serlo, constituye una determinacién

axiolégica formal, independiente de los contenidos de la conducta™?.

Hervada, citado por José Luis Jiménez Garrote, estima que la dignidad es ‘a
perfeccion o intensidad del ser que corresponde a la naturaleza humana y que se
predica de la persona en cuanto esta es la realizacion existencial de la naturaleza

humana™?.

16Cardenas Gracia, Jaime. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. Nostra Ediciones. México. 2009. Pp. 224.
71bid. Pp. 224.
8Aparisi Morales, Angela “La dignidad como fundamento de un bioderecho global”, disponible en
http://www.almudi.org/articulos/8802-el-principio-de-la-dignidad-humana-como-fundamento-de-un-bioderecho-
global. (Ultimo acceso el 22 de septiembre de 2016).
Jiménez Garrote, José Luis, “Los fundamentos de la dignidad de la persona humana”, p. 19, disponible en
http://cbioetica.org/revista/61/611821.pdf. (Gltimo acceso el 15 de agosto de 2016).
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Desde nuestra perspectiva, el concepto de dignidad humana hoy impti€a
temas esenciales: la que es inherente a la persona y la que iguala, en un sentido
basico, a las personas. Esta vinculacion inseparable entre ambas dimensiones es una
aportacion propiamente moderna. Cuando se habla de la dignidad inherente, se hace
referencia a una cualidad que debe ser respetada en la interaccion cotidiana; cuando
se hace referencia a la igual dignidad de los seres humanos se exige que estos vivan
en ambientes en los cuales sus derechos son respetados, hasta un nivel aceptable, y

desde luego, sin permitir desigualdades que ofendan la conciencia humana.

Si nos situamos en la perspectiva constitucional, resulta claro que el respeto de
la dignidad humana requiere algo mas que la observancia de esta en los contextos de
la vida diaria; demanda, en efecto, una atencion al disefio de las condiciones de vida de
las personas. En este sentido, la dignidad es una guia importante para el disefio de las
instituciones. Al notar este punto, se hace evidente, a nuestro juicio, algunas de las
fallas de los sistemas sociopoliticos modernos: el libre mercado permite desigualdades
ofensivas porque no sigue los lineamientos éticos de la dignidad humana. Se sigue de
esto que el mercado no puede ser el modelo fundamental de la organizacion de un

orden digno.

Ahora bien, la comprension de la dignidad se vuelve mas clara a medida que el
investigador se sumerge en la historia para contemplar su desarrollo. Podria plantearse
una concepcion de la dignidad humana como el atributo esencial de los seres humanos

17
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novedades que plantea el pensamiento de Nussbaum.

4. EL CONCEPTO DE DIGNIDAD A TRAVES DE LA HISTORIA: UN RECORRIDO

DESDE LA ANTIGUEDAD HASTA KANT

La reflexion sobre la dignidad del ser humano tiene raices histéricas
relativamente lejanas. La época contemporanea, sin embargo, ha mostrado de manera
inédita la importancia de la dignidad, precisamente en contra de las vicisitudes de
nuestro tiempo. Se ha visto, por ejemplo, la manera en que la conciencia de la dignidad

se agudiz6 a partir de los tragicos sucesos de la Segunda Guerra Mundial.

“Otros ejemplos subrayan la historicidad de la nocion de dignidad humana.
Noétese, por ejemplo, la relevancia que toma la dignidad frente al desarrollo
tecnocratico, especialmente en lo que concierne a la bioética. En efecto, el mismo
hecho de que la ciencia haya alcanzado un nivel tal de protagonismo y de
conocimiento, que se haya internado en la modificacion de la estructura basica de la
vida humana, sujeta a la humanidad a procesos cuyas consecuencias son
incalculables. Se puede pensar en el problema de la prolongacion indefinida de la vida,

en la ingenieria genética, en la posibilidad de elegir las caracteristicas de los hijos, en
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es siempre un sujeto, una persona, alguien que posee una identidad moral que no

puede ser ignorada por la mentalidad tecnocratica”.

Incluso, de manera inédita, nos muestra que el hombre corre peligro de caer en
grandes errores si intenta modificar la naturaleza biologica del ser humano en funcion

de criterios puramente mercantiles.

Ahora bien, si se estudia la historia del concepto de dignidad se debe mencionar
gue la sustancia de este no es privativa de la cultura occidental. El concepto de
dignidad, en la opinion del jurista espafiol Gregorio Peces-Barba, surge desde la
Antigiiedad en culturas no occidentales, por ejemplo, en el pensamiento de Lao-Tse y
Confucio. Peces-Barba remite esta observacién a la “idea del hombre como grande,

como perfecto, y que se distingue de la naturaleza y los restantes animales”?!.

A nuestro parecer, la idea que dirige el andlisis de este autor es que la nocién de
dignidad se va originando paulatinamente, cuando se van distinguiendo las

caracteristicas que definen la naturaleza esencial del ser humanao.

Con el apoyo de esta idea general se puede decir que, en el pensamiento
occidental, las primeras convicciones filosdficas relativas a la dignidad humana se dan

en torno al concepto de persona, de humanidad e incluso de igualdad. Como tales,

20 Andorno, Roberto. BIOETICA Y DIGNIDAD DE LA PERSONA. Editorial Tecnos. Madrid. 2012. Pp. 174-177.
21 Gregorio Peces-Barba Martinez. LA DIGNIDAD DE LA PERSONA DESDE LA FILOSOFIA DEL DERECHO. Editorial
Dykinson. Madrid. 2004. Pp. 21.
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La reflexion filosofica natural, por decirlo asi, parte de la intuicion fundamer
gue el ser humano expresa una naturaleza superior, especialmente en funcién de su
racionalidad y capacidad reflexiva. Puede decirse que la conciencia de la dignidad, en
tanto experiencia dificil de conceptualizar, siempre ha estado presente en la lucha de

los seres humanos por la justicia y la igualdad.

De hecho, la palabra dignidad tiene un significado profundo y antiguo en la vida
cotidiana de los romanos. El filésofo y tedlogo espariol Francesc Torralba recuerda que
dicha palabra se relacionaba en sus origenes con la nocién de dignatario. “De este se

esperaban cualidades como decoro, decencia y honor”?2,

Es de conocimiento general que este significado primigenio de dignidad fue
paulatinamente atribuida a los seres humanos, especialmente cuando se los considera

en relacidon a otros seres como los animales irracionales.

Desde luego, al reconocer la antigiiedad del conocimiento y de la conciencia de
la dignidad humana, no se quiere decir que los primeros pensadores tuvieran la idea de
dignidad que domina el pensamiento moderno. En el contexto sociopolitico de la
Antigiedad, es imposible que tal nocion fungiese como el fundamento de los derechos
humanos, cuando la misma idea de tales derechos aun no habia surgido. La visién de

los derechos intrinsecos a la condicion humana no podia surgir en un ambiente en el

2Torralba, Francesc. IDEAS DE DIGNIDAD. UNA EXPLORACION FILOSOFICA. En: Martinez, Julio, Torralba Francesc &
Perrotin, Catherine. REPENSAR LA DIGNIDAD HUMANA. Editorial Milenio. Espafia. 2005. Pp. 81.
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universal de dignidad, aplicable a los seres humanos en general.

Con todo, y como es de esperar la nocion de dignidad tiene antecedentes en el
pensamiento filoséfico de la Antigiedad. Asi para Platdn, se pueden encontrar
elementos que anuncian tal valor. En efecto, para este pensador la excelencia y
elevacion del ser humano es evidente; este es predominantemente,alma, y como tal, un
ser predominantemente moral; su espiritualidad, por tanto, hace que pueda acceder al
mundo verdadero, esto es, a la region de las ideas. Como lo resume Victoria
Camps:“Frente al conocimiento imperfecto y borroso de nuestras percepciones, las
ideas o formas no son meros conceptos o palabras, son la realidad misma, la esencia

de las cosas”?3.

Como puede verse, en el mundo sensible, el ser humano se caracteriza por su
ignorancia y la finitud de su naturaleza: su conocimiento es borroso e inseguro. El
aporte de Platén consiste en haber enfatizado que la perfeccion del hombre se alcanza
en el verdadero conocimiento, en la aprehensiéon de las ideas. De acuerdo con esta
perspectiva: “La teoria platonica, la realidad de la justicia o de cualquier otro valor no
estan en lo que crean los humanos, que solo perciben sombras de un mundo en si

mismo mas real y que aspira a conocer el sabio”?*.

2Camps, Victoria. BREVE HISTORIA DE LA ETICA. RBA Divulgacién. Madrid. 2013. Pp. 43.
%1bid. Pp. 43.
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El ser humano, en la vision platénica, solo puede alcanzar ese

cuando logra que su parte racional domine a su parte sensible.

cualidad del ser humano que con el paso del tiempo, ird a ser la parte distintiva que
hace posible su dignidad. De este modo, Platén le reconocia al ser humano la
capacidad de trascender sus finitudes gracias a su racionalidad, esto es, ese rasgo que
lo hace su superior a los animales. Ese énfasis en la posibilidad humana de situarse en
la cuspide de la espiritualidad empieza a mostrar el camino para concebir la dignidad
humana, una nocién que se ira afirmando pocos siglos después. Desde luego, Platon
no estaba cerca de la idea de la dignidad humana; esta no era por lo tanto inherente al
ser humano. El valor moral del humano no se trataba de algo innato, sino de un valor
adquirido a través de un lento proceso de conocimiento sobre el mundo y sobre si

mismo.

En el pensamiento de Aristételes, creador de uno de los sistemas mas profundos
y completos de la filosofia antigua, se expresa que el alma es la forma del cuerpo, por
tanto, pertenece al orden natural, como cualquier otra forma, no puede existir separada
de la materia. Por ello muerto el cuerpo, muere el alma, y por lo cual el ser humano no
puede ser inmortal. En consecuencia, como pensamos ahora, la dignidad del ser
humano no puede encontrarse en su inmortalidad ni en su trascendencia, o sea en una
existencia extra terrena. Claramente expone gue los animales se encuentran sometidos

a las leyes de la naturaleza; el ser humano, en cambio, es inteligente y libre, y por lo
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identificado con cierto tipo de comportamiento, el cual quizds intenta comprender la

solemnidad de la dignidad. Spaemann manifiesta lo siguiente relativo a la nocion de

dignidad en Aristoteles:

“Aristoteles puso su magnifica exposicion de la dignidad bajo el titulo de
megalopsychia. Como signos exteriores de ella ofrece los siguientes: una
voz profunda (en todas las versiones musicales de la pasion Jesus es
representado por el bajo), paso lento, conversacion escasa y reposada.
En todo ello se expresa: el que tiene grandes intenciones tiene grandes y,
por tanto, pocos fines. Se considera a si mismo de un gran valor que no
depende de la aprobacion de los demas. En cualquier caso, estima mas
el valor que la vida. Tampoco es exaltado. No corre para coger un tren.
Para las cosas que le parecen importantes el tren no llega ni pronto ni

tarde s,

En la opinion de Thomas E. Hill Jr.,“la nocion de dignidad se desarrolla ante todo

en el pensamiento de los estoicos y en el de la moderna ilustracion. Como se sabe, el

25 Spaemann, Roberto. Op. Cit. Pp. 19.
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pensamiento estoico, corriente ética popular en el tiempo helenistico
racionalidad compartida de la humanidad; considera que todos los
esencialmente iguales”?®.

En Cicerodn la idea de dignidad recibe una consideracion suprema. Refiriéndose
a la nocion de dignidad en Cicerdn, Antonio Pele dice: “La dignidad del ser humano
deriva de la dignidad de la especie humana en general. Se distingue de las otras
especies animales, en la medida que solo la primera esta dotada de razén e
inteligencia”?’.

Al reconocer la importancia de la dignidad en el pensamiento estoico se esta
lanzando una aseveracién importante para la reflexion juridica de los romanos. Segun
el jurista mexicano José de Jesus Ledesma se “ha afirmado con frecuencia y con
razén, que la mayoria de los juristas clasicos [romanos] aceptaron y practicaron el
pensamiento estoico”28.

Ahora bien, al situar la dignidad en la corriente estoica también significa colocar
tal valor en el contexto de surgimiento de la ley natural. En efecto, la idea de ley natural
se configura en la confluencia entre pensamiento estoico y religion cristiana. Tal
relacion se consolida con la cristianizacién del Derecho romano, hecho que se refuerza
con la gran compilacién de Justiniano, en el siglo VI de la era cristiana.

La ley natural, por lo tanto, se ira conjuntando con el Derecho canénico, para

generar el Derecho comun medieval, el cual también se nutrio de las influencias de los

26 Hill Jr. Thomas E. AUTONOMIA Y AUTO-RESPETO. Editorial Civitas. Madrid. 1991. Pp. 193.
27pele, Antonio. LA DIGNIDAD HUMANA: SUS ORIGENES EN EL PENSAMIENTO CLASICO. Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid. Espafia. 2010. Pp. 317.
28 edesma, José de Jests. EL CRISTIANISMO EN EL DERECHO ROMANO: VALORES CRISTIANOS Y EDUCACION
JURIDICA EN PERSPECTIVA HISTORICA. Editorial Porrtia. México. 2007. Pp. 141.
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Salamanca, etc.).

En virtud de estos antecedentes, la idea de dignidad recibe desarrollo importante
en el origen del pensamiento moderno, concretamente en el periodo renacentista, que
constituye un periodo de desarrollo del humanismo grecolatino, alimentado por el
cristianismo. No puede extrafar, por tanto, que el concepto de dignidad, estoico y
romano, encuentre nuevos desarrollos en ese periodo. Desde luego, es una idea
enriquecida por los pensadores renacentistas. Entre los grandes pensadores de esta
época sobresalen autores como Petrarca, Marsicio Ficino, Pomponazzi, Giordano
Bruno y Telesio, muchos de ellos entusiasmados por las ideas de Platén.

“En funcién del tema de esta investigacion se puede destacar el pensador
platénico Giovanni Pico Della Mirandola, en su Discurso sobre la dignidad del hombre.
En su discurso, Pico enfatiza el hecho de que el hombre, en virtud de su eleccidn,
puede alcanzar los grados mas altos de la perfeccion, asi caer en los estadios mas
bajos™®. En esta obra, Pico enfatiza el libre albedrio, hasta el punto de criticar las
supersticiones de la astrologia en boga.

En el ambito espafiol, destaca Fernan Pérez de Oliva, quien llegé a ser rector de
la Universidad de Salamanca, y escribié el famoso Didlogo de la dignidad del hombre.
La obra de Pérez de Oliva es descrita por Ascension Rivas Hernandez en los

siguientes términos:

2Kristeller, Paul. OCHO FILOSOFOS DEL RENACIMIENTO ITALIANO. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1970. Pp.
92.
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papel en el mundo. La obra de Oliva tiene como antecedentes a Manetti,

a Pico y a toda la tradicion clasica, tardomedieval y primorrenacentista
sobre el asunto de la dignitas hominis, pero también a los libros
sapienciales de la Biblia, a fray Luis de LeoOn, a la Historia natural de
Plinio, a Sobre la naturaleza de todas las cosas de Lucrecio, a las
Meditaciones de Marco Aurelio y a la Silva de varia leccion de Mexia. En
el Dialogo se enfrentan dos posturas: la materialista de Aurelio y la
cristiana de Antonio, pero al final domina el mundo equilibrado del
Renacimiento, porque se sintetiza una doble vision del hombre en la que

se valora su miseria y su dignidad’°.

En la Edad Media y en el Renacimiento, el humanismo afiade sus propias
aportaciones como una efervescencia para exaltar el valor del individuo que paso por la
celebracion de la dignidad de la naturaleza humana. Lo que la antropologia humanista
heredard como herencia a la época moderna sera la concepcién del ser humano como
responsable de su propio destino. Debe notarse que el cristianismo renacentista es
asumido por muchos de los religiosos que empiezan el proceso evangelizador en los

territorios conquistados por la Corona espafiola. Basta recordar a los estudiantes de

30Rjvas Hernandez, Ascensidn, “Humanismo cristiano en el didlogo de la dignidad del hombre, de Ferndn Pérez de
Oliva, Anuario de Estudios Filolégicos, Vol. XXXIV, 2011, p. 173. Disponible en:
file:///C:/Users/jorge/Downloads/Dialnet-HumanismoCristianoEnEIDialogoDelLaDighidadDelHombre-3850024.pdf
(ultimo acceso el 19 de septiembre de 2016).
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Salamanca que crearon la Real y Pontificia Universidad de México; no se
la incansable obra de Fray Bartolomé de las Casas, quien uso ideas &

defender a los amerindios.

En el siglo XVII la dignidad humana se orienta a despertar una nueva conciencia
de la persona humana respecto a su naturaleza, asi Descartes reflejé el transito hacia
un nuevo estado de conciencia de si mismo. El ser humano se considero tanto como
observador autonomo de la realidad como parte de esa realidad observada. Con
Pascal, el concepto de dignidad encuentra cabida en el pensamiento religioso,
iluminando la conciencia de la persona respecto a los limites y las potencialidades de
su condicion humana. En el humanismo juridico, la dignidad humana encuentra su
ambito de reflexion juridico-politica contribuyendo en algunos aspectos a la

individualizacion de la dignidad humana.

Como uno de los filésofos mas importantes de la época moderna, Immanuel
Kant, afiade nuevas notas a la concepcién de la dignidad. En su opinién, la humanidad
misma es una dignidad, porque el hombre no puede ser tratado por ningin hombre (ni
por otro, ni por si mismo) como un simple medio o instrumento, sino siempre a la vez,
como un fin, y en ello estriba precisamente su dignidad. Kant, en efecto, contempla a la
persona humana como titular de una dignidad que le era propia por razéon de su
autonomia inherente; y dio inicio a elevar el grado de igual dignidad humana definiendo

el respeto como norma de conducta exigida por el valor absoluto de cada ser humano.
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Desde luego, la historia de la nocion de dignidad trasciende la filos
De hecho, desde ese entonces la nocién de dignidad se articula con el

liberal.

Queda mas alla de toda duda la centralidad de la nocion de dignidad dentro de la
tradicion intelectual occidental, lo cual no obsta para que se reconozca que dicho valor
es en cierto modo reconocido en otras culturas. Resulta evidente que la dignidad es un
valor intrinseco a la condicion humana. Dicho valor, sin embargo, se hace depender de
la raz6n humana, de su conciencia, y del libre albedrio asociada a la capacidad de

pensar al ser humano como un fin en si mismo.

En nuestros tiempos, después de la conciencia de la pluralidad de la razon, la
referencia a la dignidad del ser humano, es concebir a la persona humana en su
integridad y admitir que tiene una base ontoldgica, por ello su dignidad no puede
fundamentarse solo en su racionalidad, sino como una unidad sustancial de cuerpo y
espiritu, para entender que el ser humano es digno por si mismo y no solo en razén de
su conciencia o racionalidad. Desde luego, decir que la dignidad del ser humano
apunta a su integralidad como ser dotado de razén y cuerpo puede a simple vista
carecer de diferencias. Sin embargo, dicha afirmacion posee una gran trascendencia
en la practica, pues no puede existir respeto a la persona, sin propiciarle las facilidades
para su desarrollo. El ser humano no es un ente racional, abstracto, alejado del mundo;
el ser humano posee un cuerpo sufriente, que debe ser acogido, cuidado y respetado,

especialmente desde el punto de vista constitucional.
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hombre que no es libre, que no quiere serlo; el que no razona, el que se niega a

razonar, aun esta dentro del radio de la dignidad. Todos estos puntos irAn quedando
claros en este trabajo, en el cual no solo nos adentramos en el conocimiento de una
gran pensadora como Nussbaum, sino también en el terreno del feminismo, corriente
que aboga por una comprension mas integral del ser humano. Veremos como

Nussbaum se alinea con las reflexiones de los ultimos parrafos.

Finalizamos esta parte reconociendo que la historia del desarrollo de la idea de
dignidad da pauta a pensar que estamos frente a una nocion, a una experiencia moral,
en perpetua evoluciéon. Por esta razon, para comprender la importancia contemporanea
de la idea de dignidad es necesario situarla en el desarrollo del pensamiento
constitucional, el cual ha tratado de incorporar dicha idea dentro del nucleo axiolégico
de los sistemas juridicos modernos, especialmente, desde la experiencia traumatica de

la Segunda Guerra Mundial.

5. LA DIGNIDAD HUMANA COMO VALOR CONSTITUCIONAL

En la actualidad, la dignidad constituye uno de los pilares de la democracia

constitucional. Este sistema se subordina, esencialmente, a una concepcion
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depurando, recogiendo experiencias histéricas, y proyectando el verdadero significado

de la libertad de las mujeres y los hombres.

Por esta razon, a pesar de las carencias que han hecho posible el declive de las
democracias liberales, el ideal constitucional de la dignidad debe preservarse y
desarrollarse. Su olvido, en la época contemporanea, debe ser un acicate para
recuperarla y no una excusa para olvidarla. La tarea de recuperarla implica la misién de
reformularla, especialmente frente a los desafios de los modelos econémicos que
imperan en la actualidad. Precisamente, el pensamiento de Nussbaum ofrece un
modelo interesante para concebir la dignidad, uno que supera algunas limitaciones

importantes del discurso liberal.

Lo que se debe tener claro es que el concepto de dignidad, en una opinion
bastante extendida en la época contemporanea, se sitia en la cuspide de los
ordenamientos constitucionales modernos. Su olvido, de hecho, resulta tragico. En ese
sentido, Paolo Becchi subraya, de manera significativa, la manera en que la Ley
Fundamental de Bonn, creada después de los excesos alemanes de la Segunda
Guerra Mundial, convierte a la dignidad humana en una especie de “Grundnorm al

estilo kelseniano™!. En este sentido, como lo dice el jurista Humberto Nogueira Alcala:

31Becchi, Paolo. EL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD HUMANA. Editorial Fontamara. México. 2012. Pp. 22.
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“La dignidad de la persona se constituye en el valor supremo
principio juridico que constituye la columna vertebral basica de

ordenamiento constitucional y es fuente de todos los derec

fundamentales, irradiando todo el sistema juridico el que debe
interpretarse y aplicarse conforme a las condiciones en que dicha

dignidad se realice de mejor forma™2.

Queda claro, pues, que la dignidad es un valor supremo y ubicuo del Estado
constitucional de derecho. Su valor supera e informa los sistemas legales, sociales,
politicos e, incluso, culturales. Es una tarea valiosa, por lo tanto, examinar si el
liberalismo ofrece todavia planteamientos que puedan promocionar la libertad integral
de todos los seres humanos. Se sigue de lo dicho que la importancia de la dignidad, en
tanto concepto, se plantea como una posibilidad para concebir textos constitucionales
renovados.

‘La dignidad es intangible, inviolable e inalienable. Esto significa que todo
derecho fundamental, considerado en si mismo o en relacion a otros, se debe
subordinar al respeto de la dignidad humana. Es tan notable la importancia de la
dignidad humana, que se sefiala que, de hecho, se esta verificando un retorno del
iusnaturalismo. Este fenbmeno se hace evidente en la historia reciente de la filosofia

juridica en lengua alemana”:.

2Nogueira Alcala, Humberto, “Dignidad de la persona, derechos fundamentales, bloque constitucional de
derechos y control de convencionalidad”. Disponible en http://www.crdc.unige.it/docs/articles/Dignidad.pdf
(ultimo acceso el 30 de agosto de 2016).

3bid. Pp. 23.
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En este trabajo, sin embargo, no se propugna un regreso al iusnat
mas bien se recalca la necesidad de brindar una visibn mas amplia d
tarea en la que destaca Nussbaum.

La idea general que guia nuestra apreciacion positiva, no por eso menos critica,
del pensamiento de Nussbaum, es que la reflexion renovada sobre la dignidad humana
puede ofrecer lineamientos institucionales para erradicar los problemas sociales mas
profundos y atenuar el nivel de ingobernabilidad. Para lograr este objetivo es preciso
acudir a los planteamientos liberales que puedan enfrentar estas carencias de manera
directa e inteligente.

El desarrollo de la nocion de igualdad tiene una naturaleza acumulativa y
progresiva. En efecto, si la dignidad asume que todo ser humano es un fin en si mismo,
entonces una doctrina que aboga por la libertad individual, como lo es el liberalismo, ha
dado un paso en la direccidbn correcta. Se debe criticar para avanzar, no para
retroceder. Ahora bien, se debe lograr una caracterizacion profunda que pueda
compaginar la libertad individual con la naturaleza social del ser humano. La
Constitucion regida por la dignidad es un programa politico y moral que debe regir la

actividad de todos los operadores del Derecho.

La dignidad constituye uno de los pilares de la democracia constitucional
entendida en clave republicana-liberal. Esta concepcién, piedra angular del actual
paradigma juridico, se ha ido formando y depurando, recogiendo experiencias
historicas, y proyectando el verdadero significado de la libertad del ser humano. Por
esta razén, a pesar de sus carencias, el ideal constitucional de la dignidad, en el

sentido liberal, debe preservarse y desarrollarse.
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Un Estado constitucional que realmente se rige por la idea de digni

limitarse a proveer las condiciones de la libertad negativa (la no interfg

gue permitan que las personas tengan la capacidad de poder realizar sus planes de
vida. En particular, debe orientarse por las reflexiones del liberalismo de corte
igualitario, el cual se propone enfatizar las condiciones sociales aptas para ejercitar la

libre eleccion.

6. ¢POR QUE ESTUDIAR EL LIBERALISMO ARISTOTELICO DE MARTHA

NUSSBAUM?

A lo largo de este trabajo se ira argumentando que uno de los grandes
problemas del liberalismo, especialmente del clasico, es su tendencia a ignorar las
condiciones sociales de la libertad, especialmente cuando se concibe a esta en su
significacién negativa, esto es, como simple falta de interferencia. Desde luego, el
liberalismo tiende a desconfiar, con toda la razén histoérica, de los excesos autoritarios a
los que puede llevar la funcién gubernamental cuando intenta configurar los aspectos
morales de la vida de los individuos. Sin embargo, consideramos que tal objetivo
tampoco puede obviar los aspectos necesarios que, al nivel constitucional, deben
integrarse en los pactos de vida ciudadanos.

Por otro lado, no se puede negar que, sin un objetivo moral claro, toda sociedad
termina por caer en la deriva. El Estado, como expresiéon de un piso minimo de

acuerdos éticos y politicos, sigue siendo necesario. En este orden de ideas, cabe
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plantearse la pregunta de si el liberalismo contemporaneo preserva

dignidad, cuyo desarrollo constitucional pueda ser util para superar

actuales que buscan el desarrollo de la nocién de dignidad de una manera mas
sensible a las condiciones de vida de la gente, a través de la realidad internacional.

En este sentido, el pensamiento de Martha Nussbaum se destaca por su
comprension profunda de la nocion de dignidad, la cual pierde su caracter
estrictamente racional para enriquecerse a partir de los aspectos corporales, casi
materiales, de la naturaleza humana. En sus mdltiples obras, dicha autora desarrolla
este concepto para aclarar la vinculacion entre libertad y condiciones sociales idoneas,
es decir, las que permitan el desarrollo del ser humano. A pesar de sus restricciones a
una libertad estrictamente negativa, Nussbaum hace gala de su ideologia liberal al

plantear la necesidad de respetar el derecho a elegir los modos de vida.

En sus planteamientos, Nussbaum actualiza su reconocido conocimiento del
mundo clasico griego; desarrolla, ademas, su preocupacién por los problemas que
enfrentan las mujeres de distintos niveles sociales en todas las sociedades del mundo.
Debe apuntarse, en este sentido, que Nussbaum es una representante destacada e
influyente del feminismo liberal contemporaneo, especialmente el desarrollado en los

Estados Unidos de América.

Al formular la necesidad de un conjunto de condiciones minimas para el
desarrollo de los seres humanos de vida, la filésofa estadounidense muestra su

comprension de las condiciones sociales que hacen posible la realizacion de la libertad
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felicidad que se adecuUa a la naturaleza de este.

En esta direccion, ofrece una vision de dignidad capaz de iluminar el camino
constitucional para resolver los problemas que se plantean en las sociedades
contemporaneas, en particular, la sociedad guatemalteca contemporanea, en cuanto
ayuda a concebir la forma en que se pueden organizar las estructuras sociopoliticas

para garantizar la dignidad en la sociedad respectiva.

Nussbaum enriquece el planteamiento liberal, con un enfoque aristotélico. En
efecto, esta autora busca soluciones en las ensefianzas de Aristoteles, especialmente
aquellas que enfatizan la naturaleza social y politica del ser humano, cuya accion
siempre se enlaza dentro del esfuerzo colectivo por alcanzar el bien comun. Apoyados
en la concepcién de la dignidad de Martha Nussbaum, y con la ayuda de otros autores
y planteamientos, se pueden alcanzar nuevas formas de concebir arreglos
constitucionales mas justos, sélidos y duraderos, debido a que se enfatiza el bien
comun, otro de los valores que guian las ideas constitucionales modernas. Ella busca,
en efecto, las condiciones de florecimiento de la naturaleza humana.

Puede decirse, siguiendo las ideas planteadas hasta aqui, que la propuesta de
Nussbaum radica en una interpretacion aristotélica del liberalismo igualitario. Debido a
la amplitud de sus intereses, los planteamientos de Nussbaum cubren varios campos:

filosofia politica, Derecho, literatura, entre otros.
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filosofia clasica. Este logro es fundamental en una época en la cual se

para el mercado de trabajo y no para la ciudadania.

Este pensamiento, incluso, se ha usado como referente para los programas de
desarrollo del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). En efecto,
los dos pensadores que mas han influenciado este conocido enfoque son el Premio
Nobel de economia de 1998, Amartya Sen y Martha Nussbaum. De este modo, el
pensamiento de esta autora abre perspectivas ricas de sentido para reformar
sociedades agobiadas por la ingobernabilidad y la injusticia. A pesar de sus
debilidades, el enfoque desarrollado por el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), ha ampliado la comprensién de lo que significa el desarrollo a nivel
global y local.

De este modo se iluminan los caminos de evolucion filoséfica, politica y juridica
gue ofrece el pensamiento de Nussbaum, los cuales se relacionan con la serie de
problemas conceptuales, sociales y politicos que afectan al Estado constitucional de
derecho de nuestra era. Nuestra sociedad estd urgida de proponer modelos de
organizacion sociopolitica que puedan promover el respeto de la dignidad humana. Y
mejor aun, si tales modelos recogen tendencias que, como el liberalismo democratico,
poseen una importancia fundamental en el contexto del pensamiento contemporaneo
acerca del desarrollo, mas cuando tales planteamientos se conectan con posiciones
gue como el aristotelismo, son fuentes profundas y fundamentales de la cultura

universal.
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CAPITULO Il

LOS PROBLEMAS QUE PLANTEA EL LIBERALISMO EN RELACION CON EL

CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA

En este capitulo se analizan las bases del pensamiento liberal para encontrar
algunas de las razones que explican y le dan su actualidad al pensamiento de Martha
Nussbaum, ademas, se plantea un marco para entender la influencia aristotélicaensu
pensamiento. Para remarcar dichas caracteristicas, se presentan los problemas
conceptuales con los que se enfrenta el liberalismo; esto permite visualizar los
planteamientos para responder a tales dificultades.

También se adelantan algunas criticas de las limitaciones que enfrenta el
pensamiento de Nussbaum respecto a su concepto de dignidad humana.

La tarea de reexaminar el liberalismo es importante en la medida en que esta
doctrina ha venido a constituirse en parte del sentido comun de las sociedades
capitalistas como la de Guatemala. A pesar de los problemas conocidos de esta
doctrina, por ejemplo, su incapacidad de erradicar la desigualdad, solucionar el
problema de la migracion, etc., existe una creencia globalizada de que el mejor modelo
de sociedad politica lo brinda la democracia liberal, la cual se ajusta de manera notable
al ideal constitucional de defensa de los derechos humanos.

La mencionada creencia de que tal democracia constituye el mejor sistema

politico posible es una opinidn que se nutre de la comparacion entre el nivel y calidad
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de vida de las naciones desarrolladas, que son democracias constitucion

los paises en vias de desarrollo. Otra creencia generalizada es la qug

socialista, la cual inici6 su declinacion en la ultima década del siglo recién pasado.
Resulta claro, pues, que virtualmente todas las sociedades del mundo aspiran a
reproducir las estructuras institucionales de la democracia liberal, por ejemplo, cartas
constitucionales que contemplan la divisibn de poderes, limites al ejercicio de poder,
conjuntos de garantias que salvaguardan los derechos individuales a un juicio justo, a
la libertad de expresion, y otros derechos fundamentales.

Esta corriente, en realidad, es capaz de definir a la racionalidad politica
occidental, especialmente la que se configura a partir del siglo XVIII, en paralelo con el
advenimiento del movimiento cultural de la llustracién. En este sentido, debe notarse
gue el ideal de la sociedad liberal empieza a gestarse cuando se inicia el desarrollo del
capitalismo occidental. En efecto, la defensa de la libertad a todos los niveles, expresa
la vision politica y filoséfica de una clase productora que necesitaba de este valor para
poder desarrollarse.

En virtud de lo dicho, se va haciendo evidente que el pensamiento liberal resume
las concepciones sociales y politicas de la modernidad capitalista cuyas primeras
raices surgen en el contexto europeo. En este sentido, se pude comprobar que incluso
doctrinas modernas, como el socialismo o el comunismo, se caracterizan en funcién de
su alejamiento de las tesis liberales, y en el rechazo, total o parcial, de la organizacion
capitalista. En este contexto de acuerdos y desacuerdos, han surgido diferentes

versiones del liberalismo, reflejando las muchas y profundas criticas que esta doctrina
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ha recibido a lo largo del tiempo. En este orden de ideas, se puede f{

diferentes expresiones del pensamiento liberal solo comparten la idea gens

vida de los ciudadanos. Aparte de estos puntos compartidos, existen grandes
diferencias sobre el significado de esta y la forma en que esta se puede implementar.

De este modo, en paralelo al avance del comercio en la Italia del Renacimiento,
se empiezan a crear concepciones centrales al pensamiento politico moderno, como es
el caso de la nocién de Estado, asi como la recuperacion de la nocion de Republica. En
estas tareas es fundamental el trabajo del pensador florentino Nicolas Maquiavelo,
quien estudia las formas de convivencia politica, especialmente las de la republica
romana, ademas de introducir explicitamente en El principela nocién de Estado. Cabe
recordar que el pensamiento del florentino —popularmente conocido solo por su tesis
de la separacién entre moral y politica— se genera en el trabajo politico concreto que
realiza en su natal Florencia, una de las ciudades-Estado méas poderosas del
Renacimiento.

En las siguientes partes del capitulo se examinan, pues, una serie de aspectos
del liberalismo, los cuales permitiran valorar la nocién de dignidad de Nussbaum.
Nuestra tesis general sera que esta autora provee un sentido de dignidad que recoge
un significado amplio y concreto de la libertad sustantiva y que supera la concepcién
estrictamente racional de la dignidad. De este modo, el pensamiento de Nussbaum
plantea una conjuncion de valores que ofrece una interpretacion atractiva de la

democracia constitucional.
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En la primera parte se examina brevemente la caracterizacion

enfatizando una influyente distincion de libertades que nos guiara en esta

complementa la narrativa histérica de la dignidad presentada en el primer capitulo. La
tercera parte ofrece una descripcién de la doctrina de John Ralws, cuyo liberalismo
ofrece el contexto intelectual en el que se sitia Martha Nussbaum. En la cuarta parte,
nos aproximamos a los problemas doctrinales del liberalismo, de manera que se vaya
haciendo evidente la importancia de Martha Nussbaum. Finalmente, la quinta parte
presenta las ideas del neoliberalismo, el cual constituye un planteamiento unilateral
basado en la libertad individual. Esteanalisis hace posible ver el marcado caracter

social del liberalismo de Nusssbaum.

1. EL VALOR LIBERTAD

Puede decirse, con un nivel aceptable de exactitud, que el valor basico del
liberalismo consiste en la libertad. Ahora bien, como pasa con toda nocién fundamental,
el significado de libertad esta lejos de ser unanime y libre de conflicto. Por esta razén,
vale empezar por distinguir algunos de los sentidos més influyentes de este valor
fundamental.

El jurista italiano Mauro Barberis distingue varios sentidos de libertad. En primer
lugar, existe la libertad que se consolida en la interseccion del sentido griego de
eleutheria y el romano de libertas. Este significado remite simplemente al estatus de

persona libre, esto es, no esclavo. El segundo sentido de libertad mencionado por
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individuales en los que no se puede inmiscuir ni el Estado ni otros individ
concepcion se le llama “libertad negativa”34.

Debe enfatizarse que la distincion de Barberis recoge, en lo esencial, la
diferenciacion entre dos tipos de libertades, la positiva y la negativa. Esta distincion fue
desarrollada, en primer lugar, por el pensador politico francés Benjamin Constant, y
posteriormente desarrollada por el filésofo inglés Bernard Williams. El primero distingue
entre la libertad de los antiguos y la libertad de los modernos; Williams, por su parte,
traslada las ideas de Constant a la distincion entre libertad positiva y libertad negativa.
Posteriormente, ha surgido una nueva idea republicana de libertad positiva que ha sido
desarrollada por el fildsofo australiano John Petit.

Desde nuestra perspectiva, el desafio del desarrollo doctrinal consiste en buscar
una libertad positiva que no caiga en problemas con el autoritarismo. En este sentido,
el Estado sigue siendo un ente necesario, y aunque puede caer en abusos, no se
puede prescindir de él. El problema es que si se desarrolla una vision exclusivista de la
libertad negativa se puede caer en los excesos del neoliberalismo, doctrina presentada
y criticada posteriormente en este trabajo.

De este modo, se puede decir que los detalles concretos del pensamiento de
esta autora responden a los diversos problemas doctrinales que ha afrontado, en la
época contemporanea, el liberalismo, para garantizar un sentido sustantivo de libertad,

especialmente el desarrollado por el contractualista John Raws, quien, a su vez, ha

34Barberis, Mauro. ETICA PARA JURISTAS. Editorial Trotta. Espafia. 2008. Pp. 91-95.
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concierne a los modelos de desarrollo con los que se ha intentado paliar los problemas

sociales y econémicos que enfrentan sociedades como la guatemalteca.

2. UNA BREVE HISTORIA DEL LIBERALISMO

El pensamiento politico generalmente se va constituyendo a lo largo de la
historia, reflejando las vicisitudes de las sociedades respectivas; en realidad, no existe
una formulacién filosoéfica-politica “pura”, es decir, una cuyas categorias fundamentales
puedan desvincularse de su época y de su lugar de origen. De este modo, se hace
evidente que los pensadores centrales de una época encuentran la manera de
fundamentar los conceptos centrales de su tiempo, especialmente los desarrollados por
los grupos sociales que dominan una sociedad. Los griegos, por ejemplo, crearon un
pensamiento politico acorde a las necesidades de sus pequefas ciudades, reflejando
asimismo sus grandes problemas e interrogantes. Platon y Aristételes escribieron
cuando Atenas enfrentaba crisis politicas decisivas; encontraron como natural la
esclavitud, la situacion subordinada de las mujeres, la inferioridad de los no griegos, y
otras cuestiones similares.

Para poner un ejemplo mas relevante para nuestro tema, los pensadores que
interpretaron los fundamentos del orden civil en la idea de contrato, no hacian sino

colocar en la cuspide de la ideologia de su tiempo, una nocién que ya entonces se
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el rey y la comunidad.

Aunque ha se ha hecho ver con anterioridad, conviene recalcar que el desarrollo
del liberalismo se verifica en paralelo con el ascenso del capitalismo y de la clase
burguesa, esto es, la clase propietaria de los medios de produccion. El inicio de este
proceso exige la creacion de la clase obrera la cual se necesita para trabajar la
magquinaria que empieza el desarrollo industrial. Dicha clase surge del progresivo
desplazamiento de la fuerza de trabajo de las actividades agricolas. En este sentido,
debe notarse, que los contingentes de trabajadores que necesitaba el naciente
capitalismo surgen de la privatizacion de las tierras que habian sido comunes,
fendmeno que se inicia en la Inglaterra del siglo XVIII. Este proceso de desarrollo
industrial colocara a este pais como la nacién mas poderosa del mundo durante mas
de dos siglos.

Debe mencionarse, sin embargo, que los primeros trabajadores de la naciente
era industrial fueron sometidos a procesos descarnados de explotacién, llegandose
incluso a la explotacién degradante y cruel de nifios de escasos afos, quienes dejaban
su vida trabajando en fabricas bajo condiciones realmente infrahumanas. Por dicha
razon, debe considerarse a la lucha organizada de los trabajadores como un factor de
humanizacion de un capitalismo que, por su naturaleza intrinseca, tiende a incrementar

su explotacion del factor humano.
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liberalismo iba a ser puesto en entredicho por tales perspectivas, las cuales, incluso,

llegaron a crear un poderoso blogque de naciones, el cual se opuso al liderazgo
norteamericano en lo que vino a denominarse la Guerra Fria.

Es importante notar que tales demandas fueron adoptadas por el pensamiento
liberal, especialmente a través del concepto de Estado de bienestar, el que encontrd un
terreno fértii en Europa. Dichas medidas, sin embargo, han sido desmanteladas
después de que el bloque soviético se derrumbé en 1989, quizds porgue entonces los
centros de poder capitalista ya no sintieron la necesidad de demostrar que el sistema
liberal era superior al comunista y, por lo tanto, se facilitaron las condiciones para un
lucro desmedido.

Como lo hace ver Walter Montenegro, el liberalismo econémico tiene como
precursor a Adam Smith, el cual reconoce en el egoismo del ser humano la motivacién
que lleva a la actividad econémica®®. Segiin Montenegro, Smith postula que la actividad
productiva surge del deseo de buscar el propio beneficio; de este modo, las actividades
econOmicas buscan adecuarse a la ley de la oferta y la demanda, la cual supone,
ademas, una actividad sometida a las leyes de la competencia. Estas regularidades

conforman el mercado, que se rige por sus propias leyes, en las cuales no debe

Montenegro, Walter. INTRODUCCION A LAS DOCTRINAS POLITICO-ECONOMICAS. Fondo de Cultura Econdmica.
Espafia. 2010. Pp. 41.
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intervenir el Estado, sin causar distorsiones que acaban por pro

distorsiones, y por tanto, mayores males=6.

pensamiento contractualista, el cual evalta la legitimidad de la sociedad humana en
funcion de la idea de contrato. La tradicion contractualista moderna se inicia con las
ideas del filosofo inglés Thomas Hobbes, quien propugna un contrato del cual surge un
soberano que no debe responder de su poder frente a los miembros de la sociedad,
quienes renuncian a sus derechos al entrar en este pacto; la razén es que el estado
natural no puede garantizar un minimo de seguridad y estabilidad. Hobbes, en efecto,
sostiene una vision negativa de la naturaleza humana; su pensamiento politico asume
el refran homo hominis lupus(el hombre es el lobo del hombre). Por esta razén, el
Estado hobbessiano es una entidad absolutamente poderosa, que es irresponsable en
el sentido de que no debe responder a las demandas de los que estan sometidos a su
dominio. Puede verse cdmo este pensador ayuda a sentar las bases del absolutismo
politico que se va a imponer en Europa durante los momentos iniciales de la llustracion;
nos referimos al absolutismo ilustrado.

Comun a los pensadores contractualistas es la idea de que existe un “estado de
naturaleza”, el cual se concibe de diferentes maneras por los distintos pensadores que
recurrieron a la idea de contrato. Por ejemplo, en la visiébn de Juan Jacobo Rousseau,
quien al contrario de Hobbes considera que los hombres son buenos por naturaleza,
los seres humanos pierden sus derechos naturales al entrar en el orden civil, el cual les

garantiza un estatus ciudadano.

3¢/bid. Pp. 44.
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continental, es mas racional y abstracto.

Como es de esperarse, el pensamiento de Locke representa el sentido
individualista que empezaba a imponerse en la Inglaterra de su tiempo. Locke escribe
su principal obra Two Treatises of Government para refutar las ideas monarquicas
defendidas por Richard Palmer®’. Para Locke, todos los seres humanos nacen libres y
reconocen derechos naturales cuya defensa puede ser adoptada por cualquiera. Ahora
bien, por razones de conveniencia, los seres humanos hacen un contrato para crear el
orden civil. Conviene recalcar, en este sentido, que Locke no comparte la visién
pesimista del ser humano que mantiene Hobbes, para quien “el hombre es el lobo del
hombre”. De hecho, el orden civil se establece para mejorar la proteccién de los
derechos naturales, los cuales pueden ser defendidos por cualquiera en el estado de
naturaleza. En el modelo de Locke, el Gobierno o Estado encuentra los limites de su
accion en los derechos de los gobernados.

La maxima fundamental bajo la que se rige el Gobierno es que “todo Gobierno
esta limitado en sus poderes y existe solo por el consentimiento de los gobernados™8,
Puede notarse, concretamente, que si los derechos fundamentales son la propiedad, la
vida y la libertad, entonces nos encontramos frente a un Gobierno cuya funcion basica

es el respeto de los derechos naturales fundamentales.

37Goldwin, Robert A. JOHN LOCKE, EN: HISTORIA DE LA FILOSOFIA POLITICA. Fondo de cultura econdmica. México.
1993. Pp. 451.
3/pid. Pp. 451.
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liberal kantiana tiene su fundamento en otro pensador contractualista: Juan Jacobo

Rousseau, cuya obra principal El contrato social, vio la luz en 1762.

En dicha obra el filésofo ginebrino propone su influyente nocién de la voluntad
general. Rousseau piensa que los derechos naturales se pierden cuando se entra en el
orden civil. En la opinién del historiador de la politica George H. Sabine, “la voluntad
general representaba un hecho Unico respecto a una comunidad, a saber: que esta
tiene un bien colectivo que no es lo mismo que los intereses privados de sus
miembros™.

Puede verse rapidamente que la idea de voluntad general representa la
contribucion méas importante de Rousseau a la teoria politica. Esta idea iba a
desembocar en el espiritu de la nacion, idea que iba a imponerse después de la
Revolucion francesa de 1789. Entonces se iban a hacer evidentes las dificultades del
pensamiento de Rousseau, quien elabord sus ideas para comunidades relativamente
pequefias, como su natal Ginebra. En estas comunidades no era necesaria la
representacion politica, en los términos que esta iba a adquirir en la Revolucion
francesa.

Regresando a Kant, este se vio influido por la idea de autodeterminacion de
Rousseau, la idea de contrato es, en realidad, solo una idea racional que permite

legitimar el orden liberal. En este contexto, Kant exhibe las caracteristicas racionales

3%Sabine, George H. HISTORIA DE LA POLITICA. Fondo de Cultura Econdmica. Espafia. 2006. Pp. 448.
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brindan su legitimidad a las instituciones liberales derivan de la naturalezg

ser humano que él estudio en sus famosas obras.

Las ideas de Kant encuentran continuacion en los planteamientos del también
aleman Wilhelm von Humboldt. Este famoso autor, quien fuera fundador de la
Universidad de Berlin, conocido ademas por su labor de naturalista y gedgrafo, obtuvo
lecciones de la Revolucion francesa, postulando que los regimenes politicos surgen de
la historia, no de la razon. Este autor, quien se opone al despotismo ilustrado de su
tiempo, considera que la funcién del Estado no es procurar la felicidad de los miembros
de la sociedad, sino simplemente garantizar las condiciones que permitan el libre
perfeccionamiento del individuo. Como lo apunta Joaquin Abellan, para Humboldt el
hombre es “esencialmente energia, que solo necesita tener la posibilidad de desarrollar
sus potencialidades para poder realizar el ideal que cada individuo tiene para si
mismo”™°, Es claro, por lo tanto, que el liberalismo va matizando paulatinamente el
individualismo de sus primeros expositores; de hecho, un ideal como el de Humboldt se
acerca a las propuestas defendidas por Humboldt.

Las ideas del liberalismo se imponen de manera definitiva con la Independencia
de los Estados Unidos de América y con la Revolucién francesa. Los documentos que
marcan estos acontecimientos —Ila Declaracién de Independencia de los Estados
Unidos y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano— son expresiones
de los principios liberales mas logrados de su tiempo. Ambos documentos consagran la

idea de que el ser humano (generalizado en la idea de “hombre”) esta dotado de ciertos

“Abellan, Joaquin. ESTUDIO INTRODUCTORIO. En: Wilhelm von Humboldt. LOS LIMITES DE LA ACCION DEL
ESTADO. Editorial Tecnos. Madrid. 2009. Pp. 18.
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derechos inalienables, los cuales no pueden ser transgredidos por ningu

cual, sin embargo, debe poseer una legitimidad que depende del consenti
gobernados.

Desde luego, el liberalismo de estos grandes acontecimientos también registra
otras influencias, entre las que cabe destacar las aportaciones del Bardén de
Montesquieu, relativas a la division de los poderes. Este notable pensador desarrolla
las dimensiones juridicas y politicas del liberalismo, creando ideas, perdurables,
caducas algunas de ellas, como aquella que define la funcién del juez como simple
‘boca de ley”. Esta vision, en efecto, ha perdido su razén de ser a partir del arribo
historico del régimen constitucional de derecho, en donde al juez se convierte en ultimo
baluarte de defensa de los derechos de los miembros de la sociedad politica
respectiva.

No puede desdefiarse tampoco la influencia del pensamiento clasico
republicano, el cual se hace evidente en las ideas de personajes como el
norteamericano James Madison. Se crea entonces la particular democracia
constitucional-liberal de los Estados Unidos de América, cuyas ideas son presentadas
en la serie de escritos conocido como El Federalista, y cuyos autores son Alexander
Hamilton, James Madison y John Jay*!.

En la linea del desarrollo del liberalismo, tampoco puede obviarse el desarrollo
de los derechos sociales, los cuales provocaron una serie de movimientos sociales que
tuvieron lugar en la Europa de mediados del siglo XIX. El liberalismo fue poco a poco

absorbiendo estas demandas sociales, ampliando el derecho al voto a todos los

41 Hamilton, Alexander, James Madison & John Jay. EL FEDERALISTA. Editorial AKAL. Espafia. 2015.
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doctrinas de Leonard Hobhouse, quien desarrolla el liberalismo social, y de los

denominados “fabianistas”. Para autores como este, el Estado debe desarrollar formas
de redistribucion para una riqgueza que siempre se obtiene de manera social. De esta
manera se desarrolla el Partido Laborista, el cual desarrolla el Estado de bienestar®2.

Otra corriente importante se genera en ltalia, especialmente alrededor de la
figura de Norberto Bobbio. Este pensador busca un compromiso entre socialismo y
liberalismo, y asi entre igualdad y libertad. Segun Michelangelo Bovero, discipulo de
Bobbio, este “considera el problema en su dimensién mas propiamente politico-
institucional, o mejor, constitucional: aludo naturalmente al connubio entre derechos de
libertad y derechos sociales*3.

Esta tendencia se vio fomentada después de la nueva version de los derechos
humanos que se gest6 después de la Segunda Guerra Mundial. A causa de la barbarie,
especialmente del nacional-socialismo alemén, la comunidad de naciones se vio ante la
necesidad de promover la idea de derechos humanos en un sentido més integral al que
se dio en la Revolucion francesa.

En un sentido relevante, puede decirse que la idea de derechos humanos, y la
nocion de dignidad que se encuentra en su nucleo, constituyen una creacion dinamica,

capaz de ir generando su profundizacion. De este modo, después de la Declaracion de

42 Montenegro, Walter. Op. Cit.. Pp. 224-225,
43 Bovero, Michelangelo. EL LIBERAL-SOCIALISMO PARA BOBBIO Y PARA NOSOTROS. Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, No. 29. Universidad de Alicante. Espafia. 2006. Pp. 125.
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de esta época. Debe reconocerse, sin embargo, que la realizacion de estos derechos

es muy incipiente, verificandose retrocesos reales, en un mundo en el que se ha
consolidado la presencia de las guerras y el terrorismo, amén de problemas sociales
como el hambre, la injusticia, la trata de personas, las intervenciones politicas de los
grandes paises en naciones deébiles, etc.

La tradicion liberal experimenta el surgimiento de corrientes que se inclinan por
una aplicacion antidemocratica de sus ideas econOmicas mas radicales. En este
contexto se puede mencionar el liberalismo positivista, el cual critica el
intervencionismo liberal dado que este impide el funcionamiento de leyes “naturales”
gue aseguran la supervivencia del mas fuerte.

En la actualidad, se verifica una consolidacién del pensamiento neoliberal, el
cual intenta revivir las tesis originales del liberalismo, bajo el planteamiento de que el
libre mercado constituye el modelo a partir del cual se debe comprender las esferas de
lo politico y lo social. Ignora esta corriente el signo de los problemas actuales, los
cuales no pueden tratarse con instrumentos teoricos disefiados hace mas de dos
siglos. El ser humano es histérico, y por tanto, siempre necesita una vision renovada de
su sociedad y el mundo.

Los planteamientos de esta doctrina se desarrollan en todo el siglo XX, y
alcanzan su cuspide en la ultima mitad de dicho siglo. En nuestros dias, se considera

gue esta doctrina rige las politicas de las democracias occidentales, las cuales buscan
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crear un mercado libre en el cual, supuestamente, las fuerzas econémic

en la competencia su modo de alcanzar su cauce natural.

contemporanea, que van desde la dimension econdmica hasta la ecologica, las cuales
se verifican en paises con altos indices de desigualdad y conflictividad. Se puede decir,
por tanto, que los miembros de muchas sociedades no han visto reconocidos sus
derechos de manera real y concreta. En este sentido, grandes pensadores liberales
siguen luchando por preservar los derechos que se derivan de la dignidad humana. En
el campo del Derecho destacan pensadores como Luigi Ferrajoli que tratan de evitar la
tendencia hacia la baja del constitucionalismo moderno, especialmente debido a la
influencia del modelo neoliberal, que propugna un retorno al liberalismo clasico,

olvidandose de los requerimientos que plantea la dignidad humana.

3. EL CONTEXTO LIBERAL CONTEMPORANEO: LA INFLUENCIA DE RAWLS

En el mundo contemporadneo, el pensamiento liberal, especialmente el
anglosajon (al que pertenece Nussbaum) se ha articulado alrededor de las ideas del
filbsofo norteamericano John Rawls. Este pensador desarroll6 una nueva version del
pensamiento contractual para fundamentar un liberalismo que supera ampliamente el
liberalismo tradicional, en la medida en que introduce la preocupacion por la justicia
social, asi como una libertad concreta y sustantiva. El objetivo de este pensador
politico, quiera fuera profesor de la Universidad de Harvard, es elaborar una teoria de

la justicia que se basa en la preocupacion por crear un orden social imparcial que
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sistemas de pensamiento™*.

Este pensador recuperé la popularidad de las teorias normativas, las cuales se
ocupan de brindar modelos a seguir por las distintas sociedades; lo hizo en un tiempo
en el que predominaba el utilitarismo y el pensamiento analitico (andlisis de conceptos,
pensamiento no propositivo). Su énfasis en la justicia influencia una serie de
reflexiones, entre las que destacan las de Nussbaum, la cual quiere plantear un
enfoque en el cual se busca la justicia, precisamente una de las grandes tareas que se
impuso Aristoteles. En la opinién de Rawls, “una sociedad esta bien organizada no solo
cuando fue organizada para promover el bien de sus miembros, sino cuando también
esta eficazmente regulada por una concepcion publica de la justicia™>.

Para Rawls, el objeto de la justicia es la “estructura basica de la sociedad”. Este
autor, entiende que tal estructura determina “el modo en que las grandes instituciones
sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales y determinan la division de
las ventajas provenientes de la cooperacion social™®. El enfoque liberal de este autor
se aparta de las ideas liberales clasicas, en la medida en que intenta encontrar un
“equilibrio adecuado entre pretensiones enfrentadas™’. No busca, pues, defender una
libertad de tipo negativo, sino que se propone lograr cierto nivel basico de igualdad.

Con Rawls ya no es cuestion de promover el individualismo y la busqueda del

propio bien a toda costa; se reconoce que es valido disefiar las instituciones de tal

44Rawls, John. TEORIA DE LA JUSTICIA. Fondo de Cultura Econdmica. Espafia. 1997. Pp. 17.
ibid. Pp. 18.
Ibid. Pp. 20.
4Ibid. Pp. 23.
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liberal accede a un sentido mas pleno de la igualdad; estamos en el terreno de

liberalismo igualitario, el cual se conjunta con la idea del liberalismo social que se ha
visto en una seccion anterior.

En las palabras de Rawls, “mi objetivo es presentar una concepcion de la justicia
gue generalice y lleve a un superior nivel de abstraccion la conocida teoria del contrato
social tal como se encuentra, digamos, en Locke, Rousseau y Kant™®. El modelo de
contrato ideado por Rawls se refiere a un experimento filoséfico que permite describir
posicion original de los agentes que van a decidir acerca de la estructura del mundo
social.

Segun Rawls, los contratantes en esta situacion original se encuentran detras de
lo que él denomina el “velo de la ignorancia”. Es decir, estos agentes estan
incapacitados de conocer su posicién social, talentos y capacidades; el objetivo es
evitar que sus decisiones se vean influenciadas por sus intereses como sucede, por
ejemplo, en una situacion en la que los sectores involucrados defienden sus intereses
gue se deriva de su particular situacion. Esta situacion hipotética sustituye al estado de
naturaleza supuesto por los autores clasicos. Sin embargo, se asume una vision clasica
liberal. En efecto, Rawls dice que los participantes en la posicion original son racionales

y mutuamente desinteresados?.

“Ibid. Pp. 24.
“bid. Pp. 26.
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Segun Rawls, los participantes del contrato acordaran dos principi

o
o C

. . P I4E
persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de libertades

el principio de libertad y el principio de diferencia. El primero especific

compatible con un esquema semejante de libertades para los demas”™ . En el
segundo, el principio de diferencia, especifica que: “Las desigualdades sociales y
econOmicas habran de ser conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere
razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se vinculen a empleos y cargos
asequibles para todos™!. Segun el mismo Rawls, el primer principio (el de libertad)
goza de preeminencia en relacién al segundo (el de diferencia)®?>. De acuerdo con
Rawls, “estos principios son un caso especial de una concepcion mas general de la

justicia que puede ser expresada como sigue:

“Todos los valores sociales—libertad y oportunidad, ingreso y riqueza, asi
como las bases del respeto a si mismo— habran de ser distribuidos
igualitariamente a menos que una distribucién desigual de alguno o de

todos estos valores redunde en una ventaja para todos™3.

En este sentido, para Rawls, “la injusticia consistira entonces, simplemente, en
las desigualdades que no benefician a todos”*. De esta manera se recupera el sentido

intuitivo de justicia. En este sentido, algunas desigualdades son necesarias, por

S0/bid. Pp. 67.
5Ybid. Pp. 68.
52Ibid. Pp. 68.
53Ibid. Pp. 69.
54Ibid. Pp. 69.
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ejemplo aquellas que brindan ciertos bienes o ganancias a las pers

esfuerzan mas por conseguir ciertas metas.

variada. Una gran diversidad de pensadores se dio a la tarea de criticar o apoyar el
modelo propuesto por este autor. Entre los autores criticos podemos encontrar a los
comunitaristas como Michael Sandel y Michael Walzer, quienes enfatizan que la vida
del ser humano no puede comprenderse tomando como modelo al individuo que
participa en la posicion original; los seres humanos concretos no pueden concebirse al
margen de los lazos comunitarios que los seres humanos establecen con los miembros
de su comunidad. De hecho, las criticas de Michael Sandel coinciden con las
objeciones esgrimidas por otro distinguido intelectual, el filésofo aleman Jurgen

Habermas. Como lo hace ver Ivan Teimil, de la Universidad de Oviedo:

‘M. Sandel y J. Habermas, desde posiciones filoséficas contrarias, han
puesto en tela de juicio la concepcion liberal del ciudadano tal y como se
encuentra en la teoria de Rawls, pero sobre todo, y este es uno de los
rasgos coincidentes de estas criticas, han sefialado las carencias de un
sujeto aparentemente distanciado de sus condiciones sociales. Tanto
Sandel como Habermas denuncian la ausencia de una dimension
intersubjetiva fuertemente estructurada, necesaria para dar salida a las
expectativas de reconocimiento y reciprocidad que rigen las justas
relaciones entre los ciudadanos. La teoria de Rawls, especialmente en

sus supuestos fundamentadores tales como la posicion original, impediria
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construccion de su entramado normativo a través de la interaccion

argumentacion’>,

Al margen de estas criticas cabe preguntarse la relevancia del pensamiento de
Rawls con respecto al Derecho. Desde luego, este se empieza a hacer evidente
cuando Rawls habla de la estructura basica de la sociedad, la cual, como es sabido, es
el area privativa de interés del Derecho constitucional.

En nuestra opinidn, el puente explicito entre el pensamiento politico de Rawls y
las preocupaciones constitucionales es presentado por el jurista norteamericano
Ronald Dworkin. En efecto, segun este autor, es “adecuado suponer que la teoria
profunda que respalda la posicion original debe ser algun tipo de teoria basada en
derechos”®. Mas en concreto, Dworkin especifica que esta debe “ser una teoria que se
base en los conceptos de derechos que son naturales, en el sentido de que no son
productos de una legislacién, convencién o contrato hipotético™’.

Es claro, entonces, que Dworkin considera que la teoria de la posicion original
de Rawls es, en realidad, una expresion normativa de la teoria de los derechos

naturales. En consecuencia, en el enfoque de Dworkin se da un enriquecimiento de la

55 Teimil, Ivan, Criticas de Habermas y Sandel a la concepcién del ciudadano de Rawls, disponible en
http://www.ub.edu/demoment/jornadasfp/PDFs/7-Rawls&Habermas.pdf (Gltima consulta el 23 de septiembre de
2016).

56 Dworkin, Ronald. LOS DERECHOS EN SERIO. Editorial Ariel. Barcelona. 2012. Pp. 267.

57Ibid. Pp. 267.
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juzgar por el cambio que define a lo que se conoce como el “segundo Rawls”. En esta

segunda etapa, consciente de las criticas que se habian esgrimido contra su primera
posicion, Rawls acude a lo que él llama el liberalismo politico. Para este autor, esta
corriente no deriva de una visibn comprehensiva del bien, sino que surge simplemente
del traslape de diferentes posiciones. Asi, agentes pertenecientes a diferentes
contextos sociales, pueden participar en el debate acerca de las estructuras
fundamentales del mundo social. De esta manera, los acuerdos sociales basicos no
presuponen un acuerdo fundamental entre visiones diferentes del mundo.

Se busca promover aquello en lo que convergen de diferentes posiciones
discursivas, aun cuando se haga desde diversas doctrinas, religiones y culturas. De
este modo, supuestamente, no se impone una vision particular del bien, y a la vez, se
logra satisfacer el ideal de neutralidad y tolerancia liberal. Este ideal es importante en la
época de sociedades dentro de las cuales se verifica un pluralismo de doctrinas
“comprensivas” con un grado aceptable de razonabilidad®8.

Desde luego, es facil deducir que tales doctrinas viven dentro del esquema que
emerge del liberalismo, lo cual en cierto modo cuestiona el objetivo de la neutralidad

doctrinal. En breve: nos encontramos frente al multiculturalismo liberal.

58 Rawls, John. LIBERALISMO POLITICO. Fondo de Cultura Econdmica. Espafia. 2012. Pp. 11.
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4. PROBLEMAS DEL LIBERALISMO

parte de la historia politica moderna. En primer lugar, desde un punto de vista critico,
representa la filosofia que encarna las perspectivas de la clase dominante, esto es, la
burguesia capitalista. En segundo lugar, se conjunta con el desarrollo de la cultura
occidental, proceso que se da debido a la expansion del comercio y las empresas
coloniales. En tercer lugar, es de reconocerlo, también promueve el intrinseco deseo de
libertad que siempre ha caracterizado a los seres humanos. En cuarto lugar, ha
trascendido su original contexto capitalista para proyectarse como ideal de vida basado
en la libertad y la dignidad.

Por las razones mencionadas, cualquier intento doctrinal de superar el
liberalismo, debe tomar sus elementos positivos, profundizando el sentido de libertad
gue contiene, y sefalando, al mismo tiempo los problemas que se originan por el
énfasis individualista que parece haber olvidado el contexto colectivo en el que la vida
humana adquiere su sentido. Este esfuerzo se hace evidente en las propuestas de
Rawls y, mucho mas aun, en las propuestas de Martha Nussbaum. Ahora bien, para
ver este punto, es conveniente presentar ciertas criticas al enfoque liberal, puesto que
algunas de ellas son recogidas por nuestra autora.

Sin duda, uno de los grandes problemas del liberalismo lo constituye su

individualismo, el cual surge de la posicion clasica de la que los individuos estan, por

decirlo asi, constituidos como tales (con libertad, intereses, sentido de justicia, etc.) con

anterioridad a los pactos sociales. Ahora bien, como ya se ha mencionado, diferentes
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afirma que en ‘nuestra sociedad los acidos del individualismo han corroido nuestras

estructuras morales durante cuatro siglos, tanto para bien como para mal™®.

Por otro lado, las pensadoras feministas critican al individualismo desde otros
frentes. Estas han puesto de relieve que la familia constituye en si una institucion
politica, debido a que en ella se inducen en la mente de los miembros de la sociedad
los esquemas normativos que brindan el fundamento de un orden social que debe
responder a criterios basicos de justicia. Los individuos que participan en los procesos
de negociacién descritos por Rawls han llegado a ser adultos racionales, debido
precisamente a que fueron criados y educados en un hogar, en el cual se verificaba la
presencia femenina.

Desde luego, no se trata de decir que el liberalismo no reconoce tales
relaciones, sino que su manera de abordarlas asume que el individuo es un ente que
se ha constituido con anterioridad a la sociedad. En esta vision, el ser humano es
basicamente un ser autointeresado; incluso sus inclinaciones personales se ven como
expresiones del propio interés. En términos generales, esta posicion lleva a que las
acciones humanas se analicen en funcién de la nocién de “preferencias”, nocién que no
hace honor a la verdadera complejidad de la vida, en donde debemos actuar con base
en compromisos, responsabilidades, sentimientos, ideales y valores, y otro tipo de

motivaciones semejantes.

59 Maclntyre, Alasdair. HISTORIA DE LA ETICA. Editorial Paidos Ibérica. Barcelona. 2006. Pp. 284.
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libertad y la propiedad; esto es, los derechos clasicos. Incluso Rawls asume que los

seres humanos en la posicion original no se preocupan los unos de los otros: cada
quien busca su interés, el cual se ve mesurado por el simple hecho de que nadie puede
saber cual sera su situacion real de vida, debido al velo de la ignorancia.

Esta forma de pensar, sin embargo, pasa por alto el hecho de que los seres
humanos establecen vinculos comunitarios entre ellos. Esta posicion ha sido
desarrollada por varios pensadores, entre los cuales destacan el comunitarista Michael
Sandel. Este filésofo reprocha a Rawls el que los participantes en la posicion original
estén desprovistos de los vinculos con que los deméas seres humanos estan dotados.
Un ser humano siempre nace en un lugar, en una época, en una cultura, de ciertos
padres, todos estos hechos que determinan, en gran medida, sus posibilidades reales
en la vida. No es lo mismo nacer en una sociedad desarrollada, de padres ricos, que
hacerlo de padres pobres en un pais que vive en una guerra civi. De hecho, los
pensadores liberales igualitarios se han esforzado en identificar medidas normativas
gue permitan neutralizar estas diferencias.

Por otro lado, es claro que el sistema liberal no ha podido universalizarse de
manera equitativa. Lamentablemente, los ideales de progreso no han sido alcanzados
de manera igual en todos los paises del mundo. Los paises realmente desarrollados
son relativamente pocos; la mayoria de naciones, especialmente en Africa y América

Latina, todavia luchan por implementar modelos de Gobierno que puedan sacar a sus
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paises de situaciones de miseria y corrupcion. Muchos paises se han em

situaciones de ingobernabilidad crénica.

internacional, en especial, cuando se trata de dominio de recursos como el petréleo o
metales Utiles para la industria. En muchas ocasiones, como lo hace evidente la
historia, las ideas politicas son usadas por grupos poderosos para organizar y darle
estabilidad a su hegemonia social. La ideologia del libre mercado, por ejemplo, se
subordina a los intereses de los paises con mayor poderio econdémico y militar.

En este sentido, es preciso reconocer que las naciones que han alcanzado un
gran desarrollo, no pueden desvincularse de su participacion en procesos coloniales de
todo tipo. Es notable el caso de muchos paises de Europa, ahora flamantes
democracias, que en algin momento de su historia extrajeron la riqueza de colonias
que, al conformarse en naciones, se convirtieron en paises con grandes desigualdades
y con sociedades conflictivas e ingobernables. Por esta razén no es raro oir hablar de
los compromisos histéricos de las naciones desarrolladas con respecto a los paises del
denominado “Tercer Mundo”. Precisamente, Martha Nussbaum se enfoca en este
agudo problema.

En funcion de estas consideraciones adquiere relevancia la critica del iusfilosofo
espafol Juan Ramon Capella. Este pensador recuerda que el Estado liberal “es un
modelo, pero apenas llegb a existir nada que se pareciera realmente a é/™°. Este autor
nota como la idealizacion de las naciones liberales se logra a través de ocultamientos,

como es el caso de la tendencia a negar derechos a los grupos subordinados, como es

60 Capella, Juan Ramén. LA FRUTA PROHIBIDA. Editorial Trotta. Madrid. 2008. Pp. 155.
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el caso de las mujeres, los indigenas, los jévenes, los inmigrantes, los

otros grupos socialmente importantes®?.

andémalo que adopto el liberalismo en un pais como Guatemala. En este sentido, debe
reconocerse que los grandes logros del liberalismo (por ejemplo, el ideal del respeto a
las creencias de cada individuo o las garantias que hacen posible el ejercicio de los
derechos) no se arraigaron lo suficiente. Cuando se evalla la viabilidad de las recetas
del liberalismo en un pais como el nuestro, no se debe olvidar lo que signific para las
mayorias indigenas la imposicion de los esquemas distributivos del liberalismo
decimondnico, los cuales se impusieron mientras se etiquetaba a los pueblos indigenas
como enemigos del progreso.

En realidad, la corriente liberal no ha respondido en todas partes de la misma
manera. Es notable, en este sentido, la particular alianza que se forjo, a juicio del
constitucionalista argentino Roberto Gargarella, entre el pensamiento liberal y el
conservador a la hora de imaginar las naciones latinoamericanas. Esto llevé a
aberraciones como el del liberalismo de Porfirio Diaz en México o Justo Rufino Barrios
en Guatemala®2. En efecto, se promovia un capitalismo salvaje y opresivo, mientras se
defendian valores tradicionales.

Ahora bien, el desarrollo del liberalismo contemporaneo tampoco puede
desvincularse del desarrollo del neoliberalismo, doctrina que busca equiparar todas las

actividades humanas en funcion de criterios maximizadores de la utilidad personal.

51/bid. Pp. 156.
62 Gargarella, Roberto. LA SALA DE MAQUINAS DE LA CONSTITUCION: DOS SIGLOS DE CONSTITUCIONALISMO EN
AMERICA LATINA (1810-2010). Klatz Editores. Buenos Aires. 2014. Capitulo 2. Pp. 49 y ss.
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Entonces, se podra ver con mayor claridad en dénde radica la importancia de las ideas

de Nussbaum como recurso conceptual para la reforma de sociedades que padecen de

injusticia cronica.

5. EL NEOLIBERALISMO

La situacién politica, juridica y moral de los tiempos actuales no puede
explicarse sin hacer referencia al surgimiento del neoliberalismo. Esta doctrina se
genera durante todo el siglo XX, y domina actualmente las politicas de la mayoria de
democracias occidentales modernas. Generalmente se considera que su
implementacion global empez6é con los Gobiernos de Ronald Reagan y Margaret
Thatcher, quienes desarrollaron politicas agresivas en contra de las instancias de
defensa de los derechos laborales, como en el caso de los sindicatos. Ambos politicos
tuvieron sus “momentos épicos” en la lucha contra los sindicatos: el de Thatcher con la
huelga de los mineros y el de Reagan con los controladores aéreos.”s3

El Gobierno de Reagan mantuvo una politica exterior agresiva que contribuyo a
la caida del socialismo real, el cual no fue capaz de absorber sus propias reformas.
Con la caida del Muro de Berlin se vino abajo el mundo socialista y se entronizo la idea

de que la democracia liberal y el mercado libre constituian los mejores logros de la

8 Escalante Gonzalbo, Fernando. HISTORIA MINIMA DEL NEOLIBERALISMO. Editorial Turner. México. 2016. Pp.
125.
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historia de la humanidad. Lamentablemente, la esperanza de un mundo

por la democracia liberal no se ha confirmado.

discusiones tedricas que han dominado la escena liberal durante las ultimas décadas.
El politélogo norteamericano Sheldon S. Wolin, afirma que los “elogios casi universales
a la aportacion de Rawls a la teoria liberal oscurecieron el hecho de que el curso real
del liberalismo y su reinvencion como neoliberalismo eran considerablemente distintos
de lo aconsejado por Rawls”®4. Con esta observacion, este teérico politico muestra el
desvio teorico de esta corriente, la cual se separa de la conciencia social que habia
dominado el liberalismo de Rawis.

Desde un punto de vista doctrinal, el neoliberalismo tiene como exponentes
principales a Friedrich von Hayek, Ludwig von Mises y Robert Nozick, los dos primeros
austriacos y el segundo norteamericano. En el lado econémico sus pensadores
fundamentales incluyen a Milton Friedman, Gary Becker, entre otros. La version
alemana del neoliberalismo es llamada “ordoliberalismo”, corriente que se caracteriza
por acordar al Estado un rol promotor del mercado libre. El mayor defensor de este
movimiento en Guatemala fue el ingeniero Manuel Ayau, quien se distinguié por una
lucha frontal contra la intervencion del Estado en la economia.

Este movimiento, en nuestro pais, siguid la tarea, ya para entonces global, de
desmantelar el Estado, a través de procesos de privatizacion de empresas publicas, de
recorte de ayudas sociales, de medidas que promovieran la insercion del pais en el

contexto del mercado global, y en la precarizacion del trabajo. Esta doctrina sigue

8 Wolin, Sheldon S. POLITICA Y PERSPECTIVA: CONTINUIDAD E INNOVACION EN EL PENSAMIENTO POLITICO
OCCIDENTAL. Fondo de Cultura Econédmica. México. 2012. Pp. 718.
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manteniendo su hegemonia en todo el mundo, especialmente en lo que

desregulacion de las actividades econémicas.

apoyo financiero de grandes consorcios, que intentan crear una opinion publica
favorable ante sus intereses. El neoliberalismo propugna por organizar el Estado para
favorecer al mercado y no, de manera directa, a la sociedad. Se asume que una
sociedad basada en el mercado es capaz de brindar bienes de manera indirecta, lo que
no sucede cuando se distorsiona el funcionamiento econémico de la sociedad para
favorecer a algun sector en particular.

Esta corriente, que tiene varias tendencias doctrinales, se basa en un
individualismo sin cortapisas, basado en la creencia de que la sociedad esta
compuesta de individuos focalizados en lograr la satisfaccion de sus deseos e
intereses. En algunas vertientes de esta doctrina, se considera que la l6gica econdmica
puede ayudar a entender la vida humana; de hecho, actuamos con base en nuestro
propio interés. De este modo, por ejemplo, se acude en el campo juridico a lo que se
denomina “analisis econdmico del Derecho”, el cual asume que los individuos se
comportan con el Derecho siguiendo no la idea de la justicia, sino el mas racional
interés, esto es, el inmediato beneficio segun lo vea cada quien.

Para el neoliberalismo, la sociedad humana debe respetar, y muchas veces
fundamentarse, en el libre mercado. La idea fundamental es que el ser humano es un
agente que busca siempre maximizar su propio interés, especialmente el de naturaleza

econdmica. Como puede verse, esta vision niega las relaciones comunitarias que unen
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a los individuos en comunidades que comparten puntos de visto similares,

los brindados por una cultura compartida.

esta vision, cada individuo es responsable por la promocién de bienestar y sus propios
intereses; lo que se pide es que los agentes sociales no interfieran entre si cuando
persiguen sus diversos planes de vida. De este modo, no son validos los derechos a
partir de los cuales se intenta establecer bases materiales para concretar la elecciéon de
los planes de vida por parte de los sectores vulnerables. Bajo esta perspectiva el
Estado viene a constituirse en una entidad que, al querer ayudar a los individuos,
realmente distorsiona el desenvolvimiento de la sociedad. Por lo tanto, el reclamo
general de las diferentes versiones del neoliberalismo consiste en la reduccion del
Estado, su desaparicion de las esferas de accion de los individuos.

Debe decirse, en este sentido, que dicha propuesta termina por afectar también
a sectores que necesitan un cambio en sus condiciones generales de vida, como es el
caso de las mujeres, las minorias étnicas, etc. El Estado, en efecto, es uno de los
medios mas favorecidos para impulsar cambios a gran escala, especialmente aquellos
gue pueden cambiar la vida institucional y cotidiana de una sociedad. De este modo, se
fomenta una vision conservadora en lo que se refiere a las estructuras sociales y
culturales; minimalista, en lo que concierne al Estado, y maximalista cuando se trata de
la libertad econdmica. De este modo, se da una fusion del liberalismo econdmico con el
conservadurismo social, lo que conlleva retrocesos significativos, especialmente en

contextos como el guatemalteco.
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El neoliberalismo es una doctrina que ha cambiado profundamentg

la vida humana. Segun el ya citado Escalante Gonzalbo:

“El neoliberalismo... Es una tradicion intelectual de varias, complicadas
ramificaciones, es un programa politico, y es también, acaso habria que
decir que es sobretodo un movimiento cultural —y uno de muy largo
alcance. De hecho, las victorias politicas del ideario neoliberal obedecen
en buena medida a una transformacion en la manera de ver el mundo, y

en la manera de entender la Naturaleza Humana >.

Al momento de escribir esta disertacién, surgen muchas preguntas respecto al
camino que seguira los Estados Unidos de América, pais en el que ha accedido a la
presidencia un magnate apoyado por los sectores mas conservadores de dicho pais. Al
momento de escribir estas lineas reina la incertidumbre respecto a las politicas
concretas que ir4 a adoptar el nuevo presidente norteamericano, Donald Trump, el cual
se caracteriza por ofrecer declaraciones agresivas contra los mas diversos grupos.

Se puede decir que la actual crisis mundial, que adquiere matices particulares en
cada region, se vuelve mas profunda a medida en que no se cuestiona la hegemonia
neoliberal. Por ejemplo, se necesita un Estado fuerte, aunque democratico, para
plantear cambios economicos, politicos y sociales, que puedan ayudar a paliar algunos

de los efectos mas nocivos de la crisis actual. Sin embargo, el Estado es demonizado

85 Escalante Gonzalbo. Op. Cit. Pp. 141.
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en todas partes, fendbmeno que resta posibilidades a los esfuerzos comun

la crisis a la que hacemos referencia en este trabajo.
54

Frente a este planteamiento, la filosofia de Nussbaum muestra una actittie ‘{FB%aI
de corte social. Como se vera adelante, la doctrina de Nussbaum opta por favorecer
libertades sustantivas, esto es, esquemas de distribucion de bienes que ayuden a las
personas a realizar sus planes de vida de su eleccion. En particular, su opcién por una
nocién amplia y sélida de dignidad hace posible una resistencia a las politicas
depredadoras que ha impulsado el neoliberalismo actual y que ponen en riesgo el
futuro de la humanidad.

Dentro del campo liberal, por lo tanto, la postura de Nussbaum posee
potencialidades que no pueden ser desdefiadas, especialmente en las circunstancias
probleméticas que enfrenta la globalizacion contemporanea. Esto se hara evidente en
el siguiente capitulo, en el cual se presenta, de manera critica, el aristotelismo liberal
de nuestra autora. Dicha presentacién sera util para colocar el pensamiento de esta
autora en el contexto constitucional contemporaneo para, entonces, auxiliarnos en la
tarea de encontrar soluciones a los problemas de injusticia e ingobernabilidad que

experimentan sociedades como la nuestra.
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CAPITULO Il

EL LIBERALISMO ARISTOTELICO DE MARTHA NUSSBAU

En el anterior capitulo se realizé una presentacion del marco ideoldgico filoséfico
y politico liberal, paradigma en el cual Nussbaum desarrolla sus planteamientos de
orientacion aristotélica. Se puede decir, entonces, que el pensamiento de Martha
Nussbaum se desarrolla a través de una revaloracion de la filosofia politica y juridica
aristotélica que sitta a estas dentro del liberalismo contemporaneo. Ya se han
desarrollado una serie de consideraciones para visualizar que el liberalismo
contemporaneo precisa de nuevos enfoques, capaces de enfrentar las justificadas
criticas de sus oponentes, especialmente en lo que concierne a un dogmatico
individualismo.

En este capitulo se analiza el legado aristotélico que le da forma al pensamiento
liberal de Nussbaum. Se busca identificar, en este sentido, el enriquecimiento del
paradigma liberal que plantea el trabajo de esta autora, especialmente en lo que se
refiere a crear un sentido de libertad sustantiva. Este enriquecimiento se refleja
inmediatamente en el enfoque de las capacidades propuesto por Nussbaum, en
coincidencia con el Economista hindid Amartya Sen, quien ha enfatizado las
dimensiones éticas de la economia.

Se realizara una valoracion de las dimensiones constitucionales del pensamiento
de Nussbaum, dentro del contexto del pensamiento juridico contemporaneo, el cual

refleja una profunda influencia del concepto de dignidad humana, el cual es
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coémo su pensamiento puede ayudar en la busqueda de soluciones para |
gue aquejan a la democracia constitucional contemporanea.

La primera parte se encarga de describir, de manera breve, el ambito neo
aristotélico en el cual se contextualizan las propuestas de nuestra autora. En la
segunda parte, se ofrece la nocién de dignidad que defiende Nussbaum; esta parte es
central para el presente trabajo puesto que se aclara la concepcion basica que genera
la posicion de Nussbaum.

La tercera parte profundiza la vision neoaristotélica de Nussbaum; esta parte
permite comprender la forma en que Nussbaum recupera el legado de Aristételes. En la
cuarta parte se describe la forma en que la posicibn de Nussbaum afronta las
debilidades del liberalismo. La quinta parte se ocupa de presentar, en concreto, el
enfoque de las capacidades de Nussbaum, el cual concretiza sus reflexiones
filosoficas. La sextaparte aporta alaposicion critica de la investigacion en virtud de que
trata de identificar algunas debilidades generales en los planteamientos de Nussbaum.

Finalmente, en la séptima parte, se presentan algunas de las implicaciones de la
teoria de Nussbaum en lo que refiere al Derecho constitucional, asi como en la esfera
politica. Se vera entonces que el enfoque de Nussbaum sefiala precisamente algunas
de las carencias del pensamiento constitucional moderno, carencias que se vinculan

con el retroceso del Derecho constitucional.
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1. EL NEOARISTOTELISMO CONTEMPORANEO

contexto filoséfico actual. En este sentido, cabe recordar que dificiilmente puede
concebirse una oposicion tan clara como la que se da entre el liberalismo y la filosofia
aristotélica. Se debe tomar en cuenta, para comprender esta tension, que el
pensamiento aristotélico constituia la columna vertebral del pensamiento eclesiastico
que predomind en la Ultima etapa de la Edad Media, esto es, el escolasticismo. Este
pensamiento medieval, que se basaba en la interpretacion de Aristoteles que cred
Santo Toméas de Aquino, constituia el sistema intelectual al que se iba a oponer el
Renacimiento y, mas tarde, al naciente liberalismo. Puede pensarse, por ejemplo, en la
muy conocida condena catélica del lucro, basada en Aristételes, y la positiva valoracién
de este en los primeros autores liberales. Por lo demas, el pensamiento de Aristételes y
Toméas de Aquino ha servido siempre para ofrecer una perspectiva naturalista del
Derecho.

Debemos empezar por reconocer que las tesis de Aristoteles han tenido una
influencia notable en el desarrollo de la filosofia politica. En este orden de andlisis, no
puede extrafiar lo mucho que tiene que decir Aristételes con respecto a las condiciones
y naturaleza general de la politica. Es a los griegos a quienes se debe la primera
reflexion sistematica de la politica como dimension especifica de la vida humana, pero,
como lo recuerda Norberto Bobbio, es a Aristételes a quien se le debe reconocer la
teoria clasica de las formas de Gobierno. En ese sentido, Aristételes hace referencia a

lo que en griego se denominaba politeia, lo que en la actualidad comiunmente se
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traduce como “Constitucion”®. Asimismo, le adeudamos a Aristoteles

—_—

perdurables acerca de la ética y la naturaleza politica del hombre, as
formas diversas de la racionalidad humana.

Asi, pues, antes de describir la influencia aristotélica en el pensamiento de
Nussbaum conviene recordar que el pensamiento de Aristételes ha sido siempre fuente
de inspiracion para destacados pensadores a través de todas las épocas. De este
modo, en la escena contemporanea se ha dado un renacimiento de Aristoteles, el cual
suele recibir la denominacion de neoaristotellismo. Esta revaloracion de Aristoteles se
da en campos como la metafisica, la politica, la ética y la literatura. Desde luego, los
acercamientos neoaristotélicos actualizan, por decirlo asi, el pensamiento del alumno
de Platén para sintonizarlo con los problemas y circunstancias del presente.

Entre los pensadores ubicados en esta corriente, se puede mencionar, junto a
Nussbaum, a autores como el filosofo inglés Alasdair Maclintyre, quien ha criticado la
fragmentacion ética de la filosofia moral contemporanea, y al filosofo catélico Jacques
Maritain, quien contribuyé a la consolidacion del discurso contemporaneo de los
derechos humanos. El primero es uno de los exponentes principales de la denominada
“ética de la virtud”, la cual trata de entender la moral a partir de las virtudes y no de las
reglas morales, como en el caso de Immanuel Kant (autor liberal fundamental), o de
consideraciones relativas a la utilidad, como lo ensefiaron promotores del liberalismo
como los utilitaristas Jeremy Bentham o John Stuart Mill.

Asimismo, se debe mencionar al jurista francés Michel Villey, quien ha recordado

la fuente medieval cristiana de los derechos humanos. Asimismo, debe tomarse la

% Bobbio, Norberto. LA TEORIA DE LAS FORMAS DE GOBIERNO EN LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO POLITICO.
Fondo de Cultura Econdmica. México. 2006. Pp. 33.
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general, se puede decir que Aristoteles se hace presente junto con el iusnaturalismo,

especialmente a través del pensamiento del doctor de la Iglesia Santo Tomas de
Aquino.

Estas contribuciones se unen a la de destacados estudiosos de la ética como los
ingleses Elizabeth Anscombe, Phillipa Foot y Stuart Hampshire, los cuales han puesto
de relieve las limitaciones del modelo racional liberal®”. En esta direccion, el filésofo
canadiense Charles Taylor ha puesto de relieve el pluralismo de los bienes, como lo
hacia Aristételes cuando pensaba que la buena vida incluia el conocimiento, la amistad
y las vinculaciones familiares. Estos bienes diferentes actualizan diferentes
‘capacidades” o formas de accion y de ser del ser humano. Adelante, tendremos la
oportunidad de ver la forma en que Nussbaum amplia este punto, especialmente en su
“‘enfoque de las capacidades” que ha sido propuesto en paralelo con la nocién de
“desarrollo humano” planteada por el Premio Nobel de 1998, Amartya Sen.

En términos generales, sin embargo, el pensamiento de Aristételes suele ser
usado para recuperar las dimensiones comunitarias de la politica. Estas han sido
ocultadas por el predominio del individualismo liberal, especialmente en las versiones
radicales del neoliberalismo. En esta perspectiva, se considera al ser humano como un

ser que, hasta cierto punto, se basta a si mismo. En paginas posteriores se demostrara

57Thiebaut, Carlos. NEOARISTOTELISMOS. En: Victoria Camps, Osvaldo Guariglia y Fernando Salmerdn, eds.,
CONCEPCIONES DE LA ETICA. Editorial Trotta. Madrid 1992. Pp. 23.
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coémo las intuiciones de Aristételes se pueden insertar dentro de un indivi

sofisticado.

lectura de las obras de esta pensadora es que Nussbaum recupera no solo las
influencias comunitarias de tal autor, sino que expande la vision de la dignidad para
reconocer al ser humano como un animal politico. En efecto, la piedra angular de la
vision aristotélica del mundo humano es la creencia de que el ser humano solo puede

desarrollarse en la Polis, esto es, en la comunidad politica.

2. LA DIGNIDAD EN EL PENSAMIENTO DE NUSSBAUM

El liberalismo necesita nuevos planteamientos para ponerse al dia con los
cambios culturales y materiales que ha sufrido el mundo globalizado. No se puede
aceptar el retorno conservador, siempre selectivo, al liberalismo clasico, como sucede
con el neoliberalismo, el cual se ha descrito brevemente en el capitulo anterior. Es muy
razonable sostener que, si las condiciones sociales y culturales cambian, también
deben hacerlo las doctrinas que interpretan los contextos respectivos. En ese sentido,
el pensamiento politico siempre tiene importancia practica; muchos pensadores
politicos incluso han sido hombres involucrados en los negocios politicos de sus
tiempos y naciones, como lo prueba la historia de Platon, Maquiavelo y los Padres
Fundadores de los Estados Unidos de América.

Ahora bien, no es desencaminado sostener que parte de los problemas que

enfrenta el liberalismo se vinculan con una forma limitada de entender la nocion de
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nocién de dignidad que introduce Nussbaum permite atender a algunas de las

dificultades que enfrenta el liberalismo contemporaneo, el cual, como hemos visto, no
ha podido detener la caida de los 6rdenes constitucionales construidos después de la
Segunda Guerra Mundial.

El punto central es que Nussbaum se separa de la vision kantiana de la
dignidad, la cual hace depender esta de la racionalidad de la criatura humana, aspecto
que el filésofo aleméan estudié con una profundidad sin paralelo. En oposicion a Kant, la
posicidn de nuestra autora parte, segun sus propias palabras, de la idea aristotélica del
“ser humano como una criatura ‘necesitada de una pluralidad de actividades vitales™,
en este sentido, Nussbaum observa a la racionalidad como un aspecto del animal v,
por cierto, no como el Unico que define la idea de un funcionamiento auténticamente
humano™®. En otros términos, nuestra autora parece hacerse eco de la nocién

aristotélica del ser humano como un “animal politico”. En las palabras de Nussbaum:

“Es cierto que la dignidad especificamente humana se caracteriza en
general por un cierto tipo de racionalidad, pero la racionalidad no es algo

idealizado que se contrapone a la animalidad; consiste solo en una amplia

%8/bid. Pp. 167.
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variedad de formas de razonamiento practico, el cual es uno

funcionamientos posibles de los animales’™®°.

De este modo, la postura de Nussbaum permite concentrarse en algunos de los
aspectos que afectan la dignidad de manera mas directa, en particular, la falta de
atencién a los aspectos materiales de la existencia humana. Nussbaum nota que bajo
la influencia de una concepcidén racional de la dignidad se puede promover la libertad
humana de manera abstracta, lo cual puede llevar a un olvido de aspectos esenciales
de la vida humana, especialmente las condiciones sociales en las cuales se lleva a
cabo esta. Se puede llegar a pensar, en particular, que el éxito o fracaso de un
individuo depende de factores personales. Esta posicion hace caso omiso del hecho
gue la vida humana concreta se organiza en una red de relaciones sociales que surge
de procesos que no estan bajo el control de individuos particulares. De este modo,
cuando se organiza constitucionalmente la sociedad, es adecuado contemplar dichos
aspectos.

Como se vera, Nussbaum desarrolla este punto a través de la idea de
‘capacidades”, una idea que se ha originado en el pensamiento de Amartya Sen, pero
qgue ha sido interpretada por Nussbaum en términos aristotélicos, transmitiendo la idea
de “potencialidades”. En la formulacién de Sen, las capacidades son combinaciones de
“funcionamientos”, nocién que remite a estados del ser y quehaceres. En las palabras

de Sen y Nussbaum:

%Ibid. Pp. 167.
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elementales como el estar bien nutrido y libre de enfermedades, hasta

guehaceres y seres mas complejos, como el respeto propio, la
preservacion de la dignidad humana, tomar parte en la vida de la
comunidad y otros. La capacidad de una persona se refiere a las
combinaciones alternativas de funcionamientos, entre cada una de las
cuales (esto es, de combinaciones) una persona puede elegir la que
tendra. En este sentido, la capacidad de una persona corresponde a la

libertad que tiene para llevar una determinada clase de vida™°.

Lo que Nussbaum quiere recalcar es que existen ciertas funciones
(potencialidades) tan centrales para la vida, que si estas faltan surge la pregunta de si
existe una vida realmente humana’ (estas capacidades son enumeradas mas
adelante). A diferencia de Sen, Nussbaum presenta una lista de capacidades y estas
son fijas para evaluar lo que constituye una vida realmente humana. De esta manera, la
libertad abstracta del liberalismo tiende a convertirse en una libertad sustantiva. Debe
mencionarse, por su importancia, que esta vision brinda una importancia fundamental a
los derechos sociales, esto es, aquellos que garantizan ciertas condiciones basicas

para la vida social del ser humano.

"Martha Nussbaum y Amartya Sen. LA CALIDAD DE VIDA. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1996. Pp. 3
"INussbaum, Martha. LAS MUJERES Y EL DESARROLLO HUMANO. Editorial Herder. Espafia. 2002. Pp. 113.
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Una de las grandes ventajas de esta vision de la dignidad

modo, pues, Nussbaum llega a superar los grandes prejuicios culturales de Occidente,
los cuales han tendido a menospreciar las contribuciones de otros pueblos y regiones,
a la luz de un sentido restringido de racionalidad, que también ha causado problemas,
como es el caso de una economia que no considera los valores humanos.

A pesar de los alcances y avances de su pensamiento, Nussbaum parece no
contemplar, en profundidad, todas las consecuencias de sus ideas, aunque debe
reconocerse que toma en cuenta, por ejemplo, las perspectivas de grupos oprimidos,
como es el caso de las mujeres de la India. Nos referimos al hecho de que, a pesar de
la pluralidad de visiones culturales que acepta, Nussbaum parece incapaz de
abandonar ciertas preconcepciones liberales.

En todo caso, cabe recalcar que las reflexiones de Nussbaum sitian la discusién
en el ambito de un concepto amplio de dignidad que ya no envia a una concepcién
estrecha de la racionalidad, sino a una vision integral del ser humano. En principio, esta
posicion permite el didlogo intercultural que se necesita para construir el orden social
justo que guia la formulacién de las reflexiones de Nussbaum. Bajo esta perspectiva,
en efecto, ya no serd muy facil desestimar otras visiones del mundo porque no se
adecuan a la racionalidad cientificista y tecnocratica del mundo occidental.

La tarea que corresponde ahora es especificar, en términos concretos, el
significado de la dignidad en la vision aristotélica de nuestra autora, en tanto concepto

gue guia el disefio constitucional de una sociedad. Esta tarea hara posible identificar
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interculturales en sociedades que, como la guatemalteca, poseen culturas subalternas

sometidas a profundos esquemas de opresion.

Este abandono de la racionalidad abstracta, universal, en favor de
racionalidades especificas es un aspecto que le brinda el caracter liberal al enfoque
aristotélico de Nussbaum. Asimismo, como se mencion6 anteriormente, la diversidad
de formas de vida hace referencia a modos distintos de organizar la existencia
humana’?. Sin embargo, como se vera adelante, este tratamiento de la diversidad es
liberal, y por lo mismo, no es tan tolerante con otras formas de vida como puede
parecer al principio.

Precisamente lo que Nussbaum critica en Aristoteles es que no contemple una
vision de la dignidad humana universal y de la igualdad en estos. Es de conocimiento
comun que Aristételes consideraba de naturaleza inferior a las mujeres y a los
esclavos. Nussbaum subsana esta deficiencia acogiendo la nocion de dignidad, solo
gue extendiéndola a la naturaleza del ser humano como un ser con una racionalidad
gue incluye la naturaleza sentiente del ser humano, su naturaleza animal, por decirlo
asi. La libertad supone un piso minimo mas alla de cual ningan ser humano puede caer
sin que se afecte su dignidad.

De este modo, se explica el rol fundamental brindado a las emociones, las

cuales pueden fungir como componentes de la deliberacion practica. En esta direccion,

2Nussbaum, Martha. LA FRAGILIDAD DEL BIEN: FORTUNA Y ETICA EN LA TRAGEDIA Y LA FILOSOFIA GRIEGA.
Editorial Antonio Machado. Espafia. 2015. Pp. 8.
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como componente esencial de la dignidad’®. De este modo, la defensa de la diversidad

de las formas de vida, una concepcion ampliada de la dignidad y la capacidad de
eleccidén son elementos que complementan la visién aristotélica, liberal y cosmopolita,

de nuestra autora.

3. EL NEOARISTOTELISMO DE NUSSBAUM

Procedemos ahora a profundizar la opcion aristotélica de Nussbaum. Para
resumir esta tarea se puede decir que el rasgo principal que caracteriza al neo
aristotelismo de Nussbaum es su deseo de acudir a Aristételes para enriquecer el
pensamiento liberal y hacerlo superar sus limitaciones.

Esta tarea se ubica dentro de la concepcion del liberalismo politico que, como se
ha visto en el capitulo anterior, define al segundo proyecto de John Rawls; nos
referimos al proyecto que trata de encontrar una forma de vida que se base en las
coincidencias entre formas de vida “razonables” (por ejemplo, no se incluiria el modo
de vida nazi). Por asi decirlo, lo que busca Nussbaum es encontrar una serie de
libertades sustantivas que sean valiosas desde cualquier perspectiva. Esta vision,

como resulta claro, se podria aplicar a todos los lugares y sociedades. Consideramos,

3Ibid. Pp. 9.
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sin embargo, que esta vision posee el peligro de universalizar el pensa

liberal de corte anglosajon.

del pensamiento aristotélico para subsanar los problemas doctrinales del liberalismo
contemporaneo. Dicha tarea, sin embargo, no se guia por un deseo de defender a toda
costa el legado aristotélico. Lo que Nussbaum busca es una forma de vida justa, que
busque el bien y la vida virtuosa, y que sea abierta a diferentes opciones. Como lo hace

ver la filésofa espafiola Elsa Gonzalez:

“El proyecto de Martha Nussbaum parte de su preocupacion por
reflexionar acerca de una teoria politica que tienda hacia la equidad y la
justicia social. La fundamentacion de su teoria hay que buscarla, como
ella misma reconoce, en una lectura actual de Aristételes, especialmente
en su concepcién del ser humano como animal politico y en las esferas
universales a las que todo ser humano tiende (...) Su objetivo ha sido el
de crear un marco de pensamiento abierto y creativo, y no cautivo entre
las rejas de la tradicion, por lo que no se le puede denominar como
aristotélica sino como neo aristotélica, pues trata de encarnar su
propuesta desde el punto de partida del examen de la actividad politica
basada en el bien, en plena tradicion aristotélica, pero buscando en ella

aquellas virtudes no-relativas, y por tanto universales, a las que todas las
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comunidades tienden o deberian tender para alcanzar unas soc

mas humanas, independientemente de su historia y tradicion”*.

No estd de mas resaltar la profunda familiaridad de Nussbaum con el
pensamiento clasico, en general, y griego, en particular. De este modo, el desarrollo
especial del aristotelismo en las reflexiones de Nussbaum refleja el temprano interés
por el pensamiento clasico en general. En efecto, desde los inicios de su carrera
académica Nussbaum manifesté un interés profundo por los logros de la cultura
helénica; de hecho, parte de su formacion universitaria se enfoco en la cultura clasica.

Esta preocupacion por los legados de Aristoteles y otros pensadores clasicos no
podia sino llevar a una recuperacion de perspectivas que han sido omitidas por el
pensamiento moderno. Es de notar, en este sentido, la forma en que el individualismo
liberal, en cierto modo, hace caso omiso de la historia, en virtud de que se considera
gue la naturaleza humana es la misma en todo tiempo y lugar. Nussbaum se coloca en
una perspectiva histérica que permite un punto de vista desde el cual se pueden
recuperar e integrar diversas tradiciones historicas, siempre en sintonia con las
perspectivas y necesidades contemporaneas.

Los planteamientos aristotélicos de nuestra autora se recogen principalmente en
su libro La fragilidad del bien: Fortuna y ética en la tragedia y la filosofia griega, texto en

el que Nussbaum lleva a cabo un impresionante estudio de aspectos importantes de la

74 Elsa Gonzalez Esteban, “Una lectura actualizada de la ética aristotélica. La mirada de Martha Nussbaum,
Quaderns de filosofia i ciencia, 2007, disponible en http://www.uv.es/sfpv/quadern_textos/v37p91-100.pdf, Pp. 3
(ultima consulta el 5 de junio de 2016).
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inspirados en Kant. En las palabras de nuestra autora, su posicion aspira a “apropiarse
de los griegos y convertirlos en aliados en una version ampliada del liberalismo
ilustrado™®.

La anterior cita permite poner de relieve el esfuerzo por enriquecer el liberalismo
gue constituye una clave para entender el pensamiento de nuestra autora. En efecto, el
pensamiento de Nussbaum, a juzgar por su creacion reciente, se identifica con la
tradicion liberal norteamericana, como se hace evidente en la defensa de la tolerancia
religiosa que ha distinguido a este pais desde sus inicios’’. No esta de mas recordar,
en este contexto, que los Estados Unidos de Norteamérica, es un pais que se origina,
en gran medida, a partir de la migracion de grupos religiosos puritanos que buscaban
un lugar en el cual practicar sus creencias religiosas. Nussbaum, entonces, busca la
pluralidad de visiones de vida que defiende un importante sector del pensamiento
liberal moderno. Lo hace siguiendo y actualizando a Aristoteles.

Consideramos positivo, agregando otros aspectos, volver a mencionar el legado
aristotélico que el pensamiento de Nussbaum introduce dentro de la reflexién
contemporanea: a) la superacion del individualismo y la recuperacion de las

dimensiones comunitarias de la vida humana, b) la apreciacion positiva de las

5Nussbaum, Martha. LA FRAGILIDAD DEL BIEN: FORTUNA Y ETICA EN LA TRAGEDIA Y LA FILOSOFIA GRIEGA. Op.
Cit.. Pp. 5.
"8Ibid. Pp. 4.
77 \Véase Nussbaum, Martha. LIBERTAD DE CONCIENCIA: CONTRA LOS FANATISMOS. Tusquets Editores. Barcelona.
2009.
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por Nussbaum, en trabajo estrecho con el economista hindd Amartya Sen, Premio

Nobel de Economia en 1998. Estos aspectos se reflejan en su enfoque de desarrollo, el
cual se basa en las capacidades del ser humano.

Debe apuntarse, en primer lugar, que el retorno al pensamiento clasico supone
cierta tension con el pensamiento liberal, debido a que las ideas de los antiguos suelen
concebir al ser humano como un ser vinculado con sus congéneres en una comunidad
especifica. En ese sentido, el individualismo es de aparicion reciente en la historia
cultural de la humanidad. Este es una expresion de la vision del mundo que hace
posible el desarrollo del capitalismo. Nussbaum aspira a recuperar la conexién
comunitaria entre los seres humanos, a nivel local y global.

En segundo lugar, la importancia de las emociones es un aspecto que une a
Nussbaum con interesantes desarrollos en la filosofia moral contemporanea. Para esta
autora, bajo la influencia de su estudio de las corrientes estoicas, las emociones
revelan incluso verdades éticas’®. Al final de cuentas, el ser humano es un ser corporal,
capaz de sentir emociones. El ser humano toma decisiones motivado por sus
emociones y sentimientos. Debe ser claro, sin embargo, que Nussbaum habla de
emociones y sentimientos positivos, que buscan la integracién de los seres humanos,

pero su vision también la hace consciente de ciertos problemas, como la presencia del

78Nussbaum, Martha. LA FRAGILIDAD DEL BIEN: FORTUNA Y ETICA EN LA TRAGEDIA Y LA FILOSOFIA GRIEGA. Op.
Cit. Pp. 5.
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enojo en el electorado norteamericano, fendmeno que posibilité el acces

poder.

efecto, busca definir una lista especifica de los aspectos que deben tomarse en cuenta
a la hora de disefiar un orden constitucional liberal. Asimismo, esta autora insiste en la
pluralidad de los valores, aspecto que se relaciona con la pluralidad de formas de vida
que busca el liberalismo multiculturalista, especialmente el politico, tal y como fue
desarrollado por John Rawls”™. Se busca que los miembros de la sociedad liberal
puedan realizar los planes de vida que han elegido.

En cuarto lugar, debe hacerse mencién a la particular concepcion de la
deliberacion. Este punto, desde luego, no es un aspecto tan solo presentado por
Nussbaum. Sin embargo, esta autora nos exhorta a incluir la mencionada pluralidad de
bienes en la deliberacion acerca de las mejores formas de organizar nuestra vida social
y comunitaria. De este modo, ella puede insertarse dentro de las posturas
constitucionalistas que le brindan un papel esencial a la ponderacion, como es el caso
del neoconstitucionalismo. Nussbaum, en este sentido, recupera la importancia de la
deliberacion aristotélica en el pensamiento constitucional contemporaneo.

En quinto lugar, no se debe olvidar la vulnerabilidad de las circunstancias en las
que se desarrolla la vida humana. El ser humano no puede vivir en aislamiento; la
sociedad exige obligaciones, pero también proporciona un sentido de proteccion y
albergue. Esto permite formular una perspectiva que reconoce la realidad de la vida

humana, ademas de urgirnos a considerar la situacion de los que enfrentan situaciones

®Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO. Editorial Paidds Ibérica.
Barcelona. 2012. Pp. 38.
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través de una posicion cosmopolita, cuya naturaleza y alcances también sera analizada

en este trabajo.

4. LA SUPERACION DE LOS PROBLEMAS DEL LIBERALISMO DESDE LA

PERSPECTIVA DE NUSSBAUM

Para valorar la conveniencia del liberalismo aristotélico propugnado por
Nussbaum no esta de mas confrontar a este con los problemas tradicionales del
individualismo liberal. La referencia es a los problemas doctrinales y sociales que
acompafian como una sombra al liberalismo tradicional. Haremos, por otro lado, una
referencia contintia al concepto de dignidad de Nussbaum.

A un nivel practico, se puede decir que en la gestacién del pensamiento de esta
autora se hacen evidentes los esfuerzos por evitar los problemas de exclusion que
parecen ser tipicos del liberalismo. De este modo, Nussbaum se esfuerza por
comprender la situacién de los grupos tradicionalmente subordinados, como es el caso
de las mujeres y, en general, los sectores que sufren la desigualdad. En este respecto,
debe mencionarse que, en la actualidad, el pensamiento de Nussbaum se concentra en
la exclusion de las personas con capacidades especiales, asi como en la tarea de
pensar como lograr la inclusion de todos los ciudadanos de muchos lugares del mundo,

en un orden de justicia mundial que supere al Estado-nacion. De este modo, Nussbaum
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es una defensora del liberalismo cosmopolita, un aspecto consistente co

una comunidad de naturaleza entre los seres humanos —esto es, una Visi
origen estoico. Se puede ver, de este modo, como un concepto ampliado de
ayuda en esta importante labor.

Desde nuestro punto de vista, y como partidarias de un feminismo democrético,
consideramos que el pensamiento de esta autora debe evaluarse como una
manifestacion del feminismo contemporaneo mas adelantado, especialmente en el
campo liberal. En todo caso, el pensamiento de Nussbaum se integra en una corriente
de lineas multiples que denuncia los mas profundos esquemas de dominacion politica,
como los que se verifican en el interior de las familias. Desde nuestra perspectiva, el
enfoque de Nussbaum es una expresion del feminismo liberal norteamericano®.

Sin embargo, Nussbaum supera el feminismo para embarcarse en la formulacién
de una doctrina que pretende dar cuenta de las variadas formas de exclusién. En todo
caso, la posicién de Nussbaum le ayuda a penetrar las mas intimas estructuras de
opresion, especialmente aquellas que se desarrollan en las diversas formas de
patriarcado.

Esta opcion por denunciar todas las formas de opresion, incluso las que se
generan en el d&mbito privado, como el de la familia, se reflejan en la posicién de
Nussbaum respecto a los requisitos que debe cumplir una teoria de la justicia social.
Segun nuestra autora, estas teorias deben ser abstractas, de aplicacion general; dicho
nivel de abstraccion no impide, sin embargo, la consideracién de los aspectos sensibles

del ser humano. Segun Nussbaum:

80 Beltran, Elena. FEMINISMOS: DEBATES CONTEMPORANEOS. Alianza Editorial. Madrid. 2001. Pp. 77-89.
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problema o a uno viejo que habia culpablemente ignorado (... La

mayoria de las teorias de la justicia de la tradicibn occidental, por
ejemplo, han ignorado culpablemente las demandas de igualdad de las
mujeres, asi como los muchos obstaculos que se han interpuesto, y

siguen interponiéndose, en el camino de esta igualdad™®!.

En virtud de estas preocupaciones fundamentales, no puede extrafar el hecho
de que esta autora se empefie en desentrafiar los obstaculos que impiden que los
seres humanos traten con cierto decoro a los animales®?. En este sentido, el enfoque
de Nussbaum supera el liberalismo en tanto sistema de pensamiento basado en el
contrato social entre seres humanos.

En esta direccion, el pensamiento de Nussbaum se haya abierto hacia el
ecologismo, en la medida en que reconoce un género de dignidad propio de los
animales no racionales, los cuales ya no son vistos como seres despojados de
consideracion moral. En efecto, como ya se ha visto, el pensamiento de Nussbaum
hace descansar parcialmente la dignidad en la misma naturaleza animal del hombre, y

por ende, no es raro que extienda sus consideraciones morales a seres sentientes no

8INussbaum, Martha. LAS FRONTERAS DE LA JUSTICIA. CONSIDERACIONES SOBRE LA EXCLUSION. Editorial Paidds.
Espafia. 2016. Pp. 21.
8/bid. Pp. 21-22.
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con los planteamientos del primer John Rawls, quien, en la opinion de nuestra autora,

ofrece la “mejor versién de la idea clasica del contrato social’®. Como buena
aristotélica, Nussbaum considera que el ser humano es politico; desde luego, puede
haber Constituciones, pero no necesariamente debe aceptarse la idea de contrato
social. La sociedad es el medio necesario para la misma existencia del ser humano.
Por esta razén, Nussbaum prefiere el liberalismo politico, el cual acepta la pluralidad de
formas de vida y busca puntos comunes que puedan lograr un acuerdo entre las
diferentes perspectivas acerca de la vida buena.

Desde luego, esta predileccion de Nussbaum puede limitar el alcance de sus
consideraciones tedricas debido a que su radio de argumentacién se ve limitado a los
gue asumen posiciones con los que ella comparte ciertos presupuestos. Si se observa
bien, el marco propuesto por Nussbaum es liberal, y aunque esto no sea reprochable
en si mismo, también es un aspecto que cuestiona su multiculturalismo en su
profundidad. Tratamos este tema en otra seccion de este capitulo.

Por lo demés, hay otros aspectos débiles del liberalismo que persisten en el
pensamiento de nuestra autora. Por ejemplo, Nussbaum considera que los problemas
de los habitantes del “Tercer Mundo” dependen de cuestiones accidentales como el
nacimiento, la historia del pais, y factores similares. Este planteamiento parece

incardinarse dentro de la conciencia de Nussbaum de que la vida humana no puede

8bid. Pp. 23.
90



liberarse de la fortuna y la suerte, en este caso, el hecho de haber nacid

regioén, en una época determinada.

por la suerte de los menos afortunados. En efecto, este expediente tedrico no logra
visualizar la historia de colonialismo y hegemonia internacional que ha llevado a un
pais como los EE.UU., a interferir en los procesos de desarrollo politico de paises en
los que se identifican objetivos estratégicos como la existencia de ciertos recursos
como el petréleo. De hecho, la situacion va mucho mas atras, como lo prueba el hecho
de que la mayoria de paises que fueron colonias, como el nuestro, aun arrastran
problemas que derivan de su condicion colonial que muchas veces duro varios siglos.

Basta recordar, en el caso de nuestro pais, la intervencién de la CIA en el
derrocamiento del Coronel Jacobo Arbenz Guzman, acontecimiento situado en la légica
de la Guerra Fria, y el cual puso punto final a la década democrética (1944-1954) en
Guatemala. No se puede desvincular la situacion de ingobernabilidad, los grandes
niveles de desigualdad que ahora se viven, de la interrupcién de uno de los escasos
procesos democratizadores que ha vivido la sociedad guatemalteca a lo largo de su
inestable historia politica.

Este enfoque se desarrolla en un marco que considera la complejidad de la vida
humana, posicién que lleva a Nussbaum a cuestionar la mentalidad mercantilista que
domina las versiones contemporaneas mas radicales del liberalismo, esto es, el
neoliberalismo, el cual otorga a los incentivos econdmicos una importancia desmedida
y fuera de lugar, reduciendo al ser humano a un ente ocupado solo de sus intereses,

especialmente los materiales. Sin duda, Nussbaum se constituye en uno de los
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baluartes que defiende el mejor liberalismo, aquel que se atreve a aceptar,
sentiente y comunitaria del ser humano y que lucha contra el individua\

dominado este enfoque tan rico e influyente.

5. EL ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES

La postura general de Nussbaum, en especial sus ideas acerca de la dignidad
humana, se resumen en la teoria del desarrollo humano que propone Nussbaum, en
especial lo que autodenomina “el enfoque de las capacidades”. Esta propuesta
normativa, esto es, propositiva acerca de lo que se debe hacer, sistematiza o formaliza
la influencia de la nocién de dignidad avanzada por Nussbaum en el disefio de un
Estado y Gobierno democratico. Se debe insistir, sin embargo, que Nussbaum
considera que su aporte a tal enfoque es mas filoséfico que el del economista hindu®*.
Nuestra autora aclara que el enfoque de las capacidades fue desarrollado de manera
independiente por su parte, haciendo referencia precisamente a su estudio de
Aristételes®. En efecto, para la autora que estudiamos, la filosofia aristotélica arroja
conclusiones que son relevantes para entender el bienestar y el desarrollo®®.

Segun Nussbaum, el enfoque de Sen se concentra en la adquisicion de métodos
(comparativos) para determinar la calidad de vida. Nussbaum considera, sin embargo,

que su acercamiento a la idea de funcionamientos para “principios politicos basicos que

84 Nussbaum, Martha. LAS MUJERES Y EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 111.
8Ibid. Pp. 111.
8 Nussbaum, Martha. LA FRAGILIDAD DEL BIEN: FORTUNA Y ETICA EN LA TRAGEDIA Y LA FILOSOFIA GRIEGA. Op.
Cit. Pp. 7.
92



las garantias constituciones deberia suscribir’®’. Esta afirmaciéon muestr

alcance de las propuestas de nuestra autora.

recordar la manera en que los enfoques tecnocraticos suelen dejar de lado la realidad
concreta de la vida de los grupos marginados. La naturaleza del ser humano supera
con mucho el ambito econémico. Puede considerarse, por lo tanto, que la influencia
que Nussbaum ha ejercido sobre una de las agencias mas importantes de la
Organizacion de Naciones Unidas, el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, es positivo en el sentido mas extenso del término. La identificacion de los
problemas mas apremiantes que enfrenta la humanidad es fructifera solo si hay
conciencia de la naturaleza integral de la dignidad humana.

Por lo tanto, el pensamiento de esta autora destaca por su esfuerzo en construir
una nocién de desarrollo que vaya mucho mas alla de criterios puramente econémicos.
Con independencia de las diferencias entre Sen y Nussbaum, la coincidencia de fondo
es que el desarrollo econémico debe ser planteado como desarrollo humano, y en esta
medida, su evaluacion debe ir mucho més alla de indicadores como el Producto Interno
Bruto (PIB). El lector puede imaginar la importancia del liberalismo aristotélico de
Nussbaum a la hora de formular criterios de desarrollo, puesto que se ofrece una
puerta para que el desarrollo y bienestar de los pueblos sea medida en funcién de
criterios puramente materiales, que no toman en cuenta la felicidad y bienestar

concreto de los miembros de las sociedades respectivas.

87 Nussbaum, Martha. LAS MUJERES Y EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 112.
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un conjunto de derechos fundamentales para todos los ciudadanos™®. Desde luego,

esta posicién supone que el ser humano debe elegir su vida en un contexto que
asegure ciertos bienes minimos, como por ejemplo, alimentacién, vestido y educacion.

Nussbaum ha usado la expresion “enfoque de las capacidades” para enfatizar su
interés por “las capacidades tanto de las personas, como las de los animales no
humanos™®. Segun las palabras de nuestra autora, el enfoque de las capacidades
contempla al ser humano como un ser capaz de ser y hacer algo; cada miembro del
género humano es un fin en si mismo, como lo plantea Kant. En esta medida, dicho
enfoque aspira a “brindar oportunidades para cada quien”®.

En concreto, para Nussbaum las capacidades son, ahora siguiendo a Sen,
‘libertades sustanciales”, en particular, “un conjunto de oportunidades (habitualmente
interrelacionadas) para elegir y actuar™!.Esta diferencia es crucial, puesto que la
posicion de Nussbaum permite situar la cuestion del desarrollo dentro de un marco
integral que toma en cuenta al ser humano en su naturaleza de ser racional con una
animalidad esencial. Este es un aspecto que suele ser ignorado por la ciencia
econdmica propiamente dicha, la cual no repara en las condiciones concretas de

existencia de los seres humanos, en virtud de que concibe al ser humano como un ser

88 Nussbaum, Martha. LAS FRONTERAS DE LA JUSTICIA. CONSIDERACIONES SOBRE LA EXCLUSION. Op. Cit. Pp. 163.
8 Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO.Op. Cit. Pp. 38.
91bid. Pp. 38
9bid. Pp. 40.
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dotado de una racionalidad limitada, enfocada tan solo en la promocion d

individuales, especialmente los econdmicos.

para poder encuadrarse dentro de la racionalidad estrecha de la ciencia econdmica,

que tiende a ver al ser humano como ocupado Unicamente en la tarea de maximizar

sus beneficios. La posicion de esta autora permite construir argumentos que se alejen

de visiones limitadas.

De manera concreta, las capacidades especificas promovidas por nuestra

autora, son las siguientes:

9.

Vida

Salud fisica

Integridad fisica

Sentidos, imaginacion y pensamiento

Emociones

Razdn practica

Afiliaciéon

Otras especies (poder establecer relaciones con otros miembros de la
naturaleza como las plantas y los animales)

Juego

10. Control sobre el propio entorno®?.

92 Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 53-54.
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relaciones familiares, en donde la interaccion de sus miembros llega adquirir un tinte

politico debido a que es en el hogar en donde se reproduce la marginacion y
discriminacion de género.

En ese sentido, el pensamiento feminista ha enfatizado que lo personal, el
ambito de lo privado, posee sus propias dimensiones politicas; la distincion entre lo
publico y lo privado no se define en una frontera fija e inamovible®®. En efecto, los
modos de opresion de las mujeres y los jévenes se articulan en el supuesto ambiente
seguro de la familia. Es de destacar, en este sentido, cdmo el Derecho ha incursionado
en ese ambiente para proteger a las mujeres de las redes de dominio estructuradas en
el hogar. Al permitir que estas dimensiones entren en el campo politico, ampliamente
concebido, Nussbaum permite alguna intervencién de la sociedad en estos ambitos.

En términos mas generales, estos planteamientos también alcanzan el ambiente
mas extendido de la cultura, en donde se ubican los parametros a partir de los cuales
se estructura la vida de las sociedades. En efecto, para comprender los problemas més
profundos de una sociedad es necesario examinar las formas en que la cultura ha
contribuido, de manera histérica, a generar condiciones sociales que no pueden ser
cambiadas por simples disposiciones gubernamentales o juridicas. En este sentido, por

ejemplo, Nussbaum no ignora las relaciones que establecemos con la naturaleza, que

93 Beltran, Elena. FEMINISMOS: DEBATES TEORICOS CONTEMPORANEOS. Op. Cit. Pp. 77-85.
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al final de cuentas, es la casa en la que todos vivimos y que nues

productivas estan destruyendo.

6. PROBLEMAS DEL PLANTEAMIENTO DE NUSSBAUM

Como se puede ver, el pensamiento de Nussbaum permite acceder a una rica
perspectiva desde la cual se pueden abordar, de manera integral, los problemas que
aquejan al liberalismo individualista. Desde luego, una premisa fundamental de dicha
tarea es que el liberalismo es una doctrina cuya riqueza supera ampliamente las
limitaciones del individualismo.

En efecto, esta critica no se dirige a todo el aparato conceptual del liberalismo.
Desde la perspectiva de esta autora, la critica del liberalismo abarca la riqueza de la
vida humana de una manera inclusiva, De este modo, se profundizan las nociones,
centrales al liberalismo, de dignidad, autodeterminacion, eleccion, pluralidad de formas
de vida, sin caer en el individualismo del enfoque liberal.

Sin embargo, el planteamiento de Nussbaum parece no escapar de ciertos
problemas del planteamiento liberal. Parece, ademas, caer en ciertos descuidos que le
restan poder de convencimiento a su doctrina. Seflalamos estos aspectos con el fin de
incrementar el poder de su pensamiento filoséfico, asi como para poder aplicar algunas
de sus ideas al ambito que nos interesa en relacion a los problemas que experimenta
una sociedad como la nuestra.

En primer lugar, en cierto modo esta autora asume el modelo capitalista, y en

esa medida, quizas no hay una aceptacion plena de otras perspectivas. Su doctrina
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que, filoséficamente el capitalismo no es un sistema necesario. El mismo Aristoteles no

vivid en un sistema capitalista; la Edad Media no conocié un sistema parecido.
Ademas, algunos problemas, especialmente el ambiental, probablemente necesiten un
sistema econdmico diferente, a uno que tiende a privilegiar la ganancia sobre cualquier
otra consideracion.

Por otro lado, Nussbaum considera que el enfoque de las capacidades “se
centra en la proteccion de ambitos de libertad tan cruciales que su supresion hace que
la vida no sea humanamente digna™*. Es facil notar, sin embargo, que esta propuesta
puede llevar a malentendidos, debido a que la dignidad es un concepto central que no
puede dejar de existir, aun cuando una persona se encuentre en una situacion precaria
y denigrante. Precisamente porque la dignidad nunca se pierde, es que debemos
esforzarnos por lograr identificar caminos para que los excluidos salgan de un sistema
global injusto. No podemos conformarnos simplemente con decir que el ser humano
debe poseer ciertos bienes para que posea dignidad, esta no es una nocion
dependiente de ciertos satisfactores.

Otro problema del planteamiento de Nussbaum es que su vision de la dignidad
se atribuye a la capacidad de agencia y actividad. Esto lleva a esta autora a negar
dignidad a los seres humanos en estado vegetativo permanente®. Esta observacion es

simplemente falsa; es una intuicion arraigada que un ser humano en estado de coma

94 Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 52.
%Ibid. Pp. 51.
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dicho que, a la hora de concebir la dignidad, no debemos caer en estos errores

inexplicables en Nussbaum.

7. PROYECCIONES JURIDICAS Y POLITICAS DEL PENSAMIENTO DE

NUSSBAUM

Las explicaciones anteriores sitlan este trabajo en una posicion dentro de la cual
se puede valorar la importancia del pensamiento de Nussbaum dentro del pensamiento
constitucional. En efecto, el pensamiento de esta fildsofa permite crear una teoria de
los derechos constitucionales que exige lineamientos especificos con respecto a los
bienes que se deben conseguir y promover, en particular, aquellos que no son
comprensibles desde una perspectiva liberal clasica.

En primer lugar, puede decirse que la importancia concreta de las ideas de
nuestra autora radica, entre otras cosas, en el hecho de que sus ideas son, de hecho,
seguidas por algunas agencias que, dentro del sistema institucional de la ONU,
fomentan el desarrollo humano de los diversos paises. De este modo, argumentar a
partir del pensamiento de esta autora, puede ayudar a impulsar politicas de bienestar
gue realmente tengan alguna oportunidad de ser atendidas por los Gobiernos y las

agencias internacionales.
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En segundo lugar, el retorno al pensamiento antiguo, especia

Aristételes, determina en gran medida el examen profundo del lib&

ahistdrico en el cual no se consideran los vinculos comunitarios que los seres humanos
establecen entre si. No se debe olvidar, en esta direccion, que el pensamiento de
nuestra autora ofrece un camino progresista para el desarrollo del liberalismo. En este
sentido, los planteamientos de Nussbaum permiten introducir el pensamiento
comunitario dentro de un constitucionalismo que, en su énfasis en los derechos
humanos, tienen a privilegiar el liberalismo clasico.

En el contexto guatemalteco, los planteamientos de Nussbaum permiten una
integracion en las posturas comunitarias que se han desarrollado recientemente. Esto
permite incluso, dentro de un marco liberal, concebir formas de incorporar las ideas de
nuestra autora dentro de planteamientos como los sostenidos por los grupos indigenas
en paises como Guatemala. Estos puntos seran desarrollados con mayor detalle en
paginas posteriores de este trabajo de investigacion.

Ahora bien, cabe preguntarse qué repercusiones tiene el pensamiento de esta
autora en la practica del Derecho constitucional en el mundo contemporaneo. La
respuesta empieza por reconocer la nocion de dignidad humana constituye la base del
pensamiento constitucional contemporaneo. En virtud de este hecho, el desarrollo de
este concepto en Nussbaum, adquiere un sentido que vale la pena examinar con
detalle. En este sentido, el pensamiento de Nussbaum muestra una clara opcion por un
Estado de bienestar, esto es, uno capaz de brindar bienes materiales minimos a su

ciudadania. Es de reconocer, por lo tanto, que la teoria de las capacidades (incluso con
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planificacion politica”®. Para esta autora, “como condicién minima necesaria de la

justicia social hay que garantizar a los ciudadanos un nivel basico de tales
capacidades, con independencia de cualesquiera otras cosas que esos ciudadanos
puedan también tener’®’.

Se debe hacer énfasis en que el enfoque de Nussbaum deja de lado las
propuestas abstractas de Rawls, para fijarse objetivos concretos, substantivos, a partir
de los cuales puede evaluarse la legitimidad de un orden determinado. Su opcidn por la
eleccidén racional no olvida que deben proporcionarse una serie de bienes basicos para
gue las personas puedan disefiar sus planes de vida, de manera realmente efectiva.
Los derechos son concretos, y definidos por la lista que propone Nussbaum, la cual
hemos presentado arriba.

Este aspecto es fundamental en virtud de la progresiva pérdida de derechos
sociales en las democracias constitucionales contemporaneas. Esto se debe, como ya
se ha enfatizado, a la referencia a la naturaleza animal del ser humano, el cual no
puede ser descrito exclusivamente en términos de una racionalidad abstracta. De este
modo, encontramos una serie de factores que enriquecen las visiones juridicas

contemporaneas, especialmente en la medida en que el sufrimiento, asociado a la

% Nussbaum, Martha. LA FRAGILIDAD DEL BIEN: FORTUNA Y ETICA EN LA TRAGEDIA Y LA FILOSOFIA GRIEGA. Op.
Cit. Pp. 8
Ibid. Pp. 8.
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naturaleza animal del ser humano, es un factor importante en la politic

juridica.

politico, una idea que sostiene que es posible buscar formas de vida que no se
comprometan con un discurso o ideologia en general. Ello hace que las ideas de esta
autora puedan conjuntarse con otros planteamientos constitucionales de orden liberal,
pero abiertos a la diversidad cultural. La directriz general es que los derechos poseen
derechos intrinsecos que derivan de su dignidad; estos derechos constituyen el
contenido substancial de un orden juridico. Para poner un ejemplo, los planteamientos
de nuestra autora pueden alinearse con la filosofia juridica del aleman Robert Alexy,
quien también propugna un orden liberal.

El siguiente capitulo se dirige a examinar la manera en que el paradigma de
Nussbaum puede enriguecer el modelo constitucional en el seno de la teoria
constitucional moderna. La discusion se dirige de tal manera que se hagan evidentes
las implicaciones constitucionales para la realidad de un pais como el nuestro. Para el
efecto, se busca situar el pensamiento de Nussbaum en los debates contemporaneos
del constitucionalismo democratico contemporaneo.

Es hasta entonces podremos evaluar la manera concreta en que la nocion de
dignidad de Nussbaum se puede convertir en un referente para el desarrollo de un
paradigma constitucional de naturaleza liberal en nuestro pais, uno capaz de responder
a los ingentes desafios de nuestra época. Esta tarea permitira identificar las

conclusiones de este trabajo.
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CAPITULO IV

LA RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DEL PENSAMIENTO DE MARTHA

NUSSBAUM

Como se ha planteado en los capitulos anteriores, el pensamiento liberal
moderno trata de establecer las bases de legitimidad de una sociedad en términos del
valor de la libertad individual, aceptando algunos grados de condiciones sociales para
la realizacién de la vida de cada ciudadano. Las condiciones de realizacion de dicha
libertad se organizan de tal manera que el Estado se sitle en una posicion de respeto y
promocion de los derechos de los individuos que acuerdan el contrato social. En el
pensamiento de John Rawls, por ejemplo, se trata de establecer la estructura basica de
la sociedad y los deberes y obligaciones relacionados con esta, en términos del valor

justicia entendida como imparcialidad y equidad.

La posicion de Nussbaum respecto al problema de la dignidad, especialmente
en su novedosa interpretacion de esta en términos aristotélicos, es una elaboracion
tedrica que exige una Constitucion con una dotacion generosa de derechos sociales
sustantivos. Tales derechos, expresados en términos de capacidades, tienen
repercusiones muy importantes en el campo constitucional. Nussbaum, quien ha

fundado centros dedicados al constitucionalismo comparado, no se conforma con una
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entonces tan solo de que el Estado respete la libertad individual, sino que este debe

promover el florecimiento de los individuos haciendo que estos sean capaces de

realizar su vida en el respectivo contexto social.

En virtud de la actual crisis juridica, politica y econdémica mundial, una
problematica en la que la desigualdad y la precariedad se han profundizado, el analisis
de las implicaciones constitucionales de la teoria de Nussbaum provee una renovada
fuente de reflexion. Puede decirse, en este sentido, que la doctrina constitucional de
Nussbaum ofrece caminos esperanzadores en una época en la cual la democracia
constitucional enfrenta retrocesos evidentesdebido a la pérdida de referentes sociales y
comunitarios fendmeno que se debe, al menos en gran parte, a la aceptacion de los

presupuestos individualistas del pensamiento neoliberal.

Basta pensar, por ejemplo, en los cambios importantes que puede generar una
nocion de dignidad humana que es tan novedosa, al incluir dentro de esta la
corporeidad y la animalidad del ser humano. Estas preocupaciones se sitian en
sintonia con las preocupaciones ecolégicas y ambientales que han alcanzado una
importancia suprema en la época contemporanea. Se puede considerar, por ejemplo, la
forma en que el cambio climatico o la escasez de recursos naturales limitan los

derechos de propiedad.
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Guatemala, no se escucha a menudo el nombre de esta autora. Esto se debe, en parte,

a las especializaciones académicas, las cuales suelen llevar a que campos académicos
distintos, aunque relacionados, ignoren las producciones en otras areas de estudio.

Nussbaum es considerara una fildsofa general mas que una pensadora del Derecho.

Esta carencia debe remediarse: Nussbaum debe ser estudiada, precisamente en
la medida en que las reflexiones filoséficas, especialmente las que se generan en el
campo politico, son importantes en el campo constitucional, un ambito en donde los
valores y el concepto de racionalidad juegan un papel fundamental. Se puede decir, en
este sentido, que la teoria de la Constitucion es la rama del Derecho en donde se hace

mas evidente la importancia de la reflexion filosofica.

En esta direccion, también se le puede reprochar a Nussbaum que no sustancie
su conciencia de la importancia de su pensamiento para el constitucionalismo, con una
discusion profunda, constante, y continuada que pueda ayudar a tender los puentes
necesarios entre la teoria constitucional y la filosofia liberal moderna. En el
pensamiento constitucional, especialmente el contemporaneo, existe una serie de
contribuciones que ningun filésofo debe ignorar, debido a que estas muestran los
caminos que debe seguir el pensamiento filoséfico realmente comprometido en mejorar

la vida humana. Quizas Nussbaum debiera suplementar sus interesantes exposiciones
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con referencias sostenidas a los constitucionalistas contemporaneos, esp

gue desarrollan su carrera en ambitos académicos no estadounidenses.

parte, esta carencia. Asi, se sitia el planteamiento de Nussbaum dentro de las
discusiones contemporaneas acerca del Derecho constitucional. Para el efecto, en este
capitulo se analizan los problemas mas graves a los que tiene que encontrar una
respuesta el constitucionalismo contemporaneo. Se le presta particular atencion al
problema de los derechos sociales y la argumentacion juridica. Asimismo, se examina
la propuesta cosmopolita que presenta Nussbaum. Esto permite comparar su
pensamiento con el de destacados pensadores en el campo del constitucionalismo

democrético.

En la primera parte se reexamina el problema del retroceso del
constitucionalismo democrético, para demostrar la forma en que el pensamiento de
Nussbaum es relevante en el respectivo contexto teérico. En la segunda parte se
analiza una perspectiva general del constitucionalismo moderno. En la tercera parte, se
menciona un rasgo muy importante de Nussbaum: su opcidon por un modelo

deliberativo de las cuestiones constitucionales.

En la cuarta partese presenta el argumento de que la idea de dignidad de
Nussbaum puede desarrollarse para que se presente como una alternativa viable
dentro de la crisis del constitucionalismo moderno, el cual no ha superado el caracter
abstracto de los derechos humanos colectivos. En la quinta parte se examina la crucial
cuestion de los derechos sociales, que vemos contemplados integralmente en la obra
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de Nussbaum. En la sexta parte se examina la posicion cosmopolita d

posicion que reconoce la interdependencia de los paises. En la sépt

pensamiento de Nussbaum, algunos de ellos vinculados al capitalismo. Finalmente, en
la octava parte, seremarca la importancia de las ideas de Nussbaum para entender los

problemas juridicos, politicos y constitucionales de Guatemala.

1. EL RETROCESO DEL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

En el primer capitulo, con el fin de centrar la discusion de esta tesis, se ha
examinado, de manera bastante breve, la crisis del constitucionalismo contemporaneo.
Nos extendemos ahora en este andlisis para recalcar la influencia e importancia del

pensamiento constitucional de nuestra autora.

En esta direccion, debe hacerse constar taxativamente que uno de los grandes
problemas que enfrentan los juristas es el surgimiento de un constitucionalismo
antidemocratico®®. En los ultimos tiempos, en algunos lugares del mundo, se han
planteado reformas regresivas que se alejan cada vez mas del constitucionalismo
democrético. En nuestro pais, sin embargo, el recorte de garantias se ha ido gestando
con politicas econdmicas y laborales que recortan cada vez mas los derechos de los

grupos mas vulnerables. Se puede mencionar, por ejemplo, la crisis del sistema

%8 Véase nota 2, infra.
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Otro ejemplo se manifiesta en la disminucidén de garantias en el Derechohg
el cual responde a planteamientos preventivos que no observan las lecciones de siglos
de experiencia en la comprension del crimen. De este modo, el Derecho penal ha
venido a trascender los limites de ultima ratio, convirtiéndose asi en poco idoneos
sustitutos de politicas publicas destinadas a erradicar problemas como la pobreza, la
desigualdad, el crimen, y otras dificultades y conflictos sociales que demandan cambios

estructurales en el mundo.

Asimismo, los Estados buscan reformas para apoyar los intereses de los
sectores dominantes de la economia. Esta tarea puede demandar la erosion de las
garantias que protegen los derechos de los ciudadanos. Grandes sectores
empresariales buscan exenciones fiscales que agravan la provision de servicios
publicos. Estas medidas incrementan el nivel de precariedad de nuestros sectores mas
vulnerables. Dichas situaciones llevan a un nivel de conflictividad que detiene la vida

del pais, debido a la toma de carreteras, un sistema general de descontento.

En resumen, y a pesar del notable desarrollo de las investigaciones acerca del
constitucionalismo contemporaneo, se puede constatar que se esta dando una especie
de desconstitucionalizacion de los ordenamientos juridicos contemporaneos. Este
fendbmeno ha ido de la mano con el desarrollo de la ideologia neoliberal, el cual ha
obligado a los Estados a una situacion de precariedad que le impide cumplir con las
obligaciones de las naciones contemporaneas, que han signado acuerdos y convenios
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viven terribles crisis de desabastecimiento hospitalario, faltan insumos para la

educacion, fuerzas de seguridad desprovistas de equipo, etc.

Ahora bien, la crisis del modelo constitucional no puede desvincularse del
proceso globalizador que ha debilitado a los Estados contemporaneos a causa de la
desregulacion global de las finanzas globales. Es lo que el constitucionalista catalan
Gerardo Pisarello denomina “el asalto oligarquico a la democracia”. En las palabras de

este autor:

‘“Este avance oligarquico, protagonizado por grandes grupos
empresariales, bancos, fondos de pensiones, agencias de calificacion de
deuda, rentistas y especuladores de todo tipo, ha conseguido hacerse, de
manera directo o indirecta, con los resortes institucionales basicos de
numerosos regimenes politicos. A resultas de ello, los componentes
formalmente sociales y democraticos de las Constituciones vigentes han
ido cediendo a un entramado de poder, materialmente constitucional,

cada vez mas oligarquizado y elitista™®.

9 Pisarello, Gerardo. UN LARGO TERMIDOR: LA OFENSIVA DEL CONSTITUCIONALISMO ANTIDEMOCRATICO.
Editorial Trotta. Espaiia. 2011. Pp. 11.
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retroceso democratico y constitucional se genera a partir de la subordinacion de la

politica a los dictados del libre mercado. Para este autor la “crisis econdmica en curso
en todos los paises del occidente capitalista, generada por la desregulacion de las

finanzas, es, precisamente, el principal factor actual de crisis de la democracia”°.

En este contexto, el problema consiste en plantear una nueva aproximacion a la
defensa de las garantias democraticas, las cuales han sido abandonadas en funcion de
criterios estrechamente econémicos. Ante todo, como lo plantea Ferrajoli, se trata de
encontrar una democracia substancial que se oponga a los poderes salvajes,
especialmente de la economia. La democracia constitucional tiene una dimension
politica, basada en procedimientos formales, y una dimensién sustancial que se deriva
del componente constitucional, el cual vincula a la ciudadania en la defensa de ciertos

contenidos substanciales, esto es, derechos de todo tipo*°Z.

Uno de los grandes problemas de este proceso de oligarquizaciéon de la
democracia radica en el que el ciudadano medio se resigna, y, de hecho, se aliena de
la cuestion publica. De este modo, se verifica un alejamiento de la vida publica por
parte de la ciudadania, lo cual repercute en una intensificacion de las estrategias de

retroceso democratico que favorecen a los paises mas poderosos. Los ciudadanos se

100 Ferrajoli, Luigi, LA DEMOCRACIA A TRAVES DE LOS DERECHOS: EL CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA COMO
MODELO TEORICO Y COMO PROYECTO POLITICO.Editorial Trotta. Espafia. 2014.Pp. 136.
101 Ferrajoli, Luigi. PODERES SALVAIJES. LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL. Editorial Trotta. Espafia.
2011.Pp. 31-32.
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independizan del Estado, usando un concepto de libertad que solo disuelv

gue unen a los seres humanos en un contexto particular.

inclusivo, que tome en cuenta esas dimensiones substanciales de la democracia, cuya
importancia es enfatizada por Ferrajoli. Ademas, esta autora, desde una postura
cosmopolita, no hace caso omiso de las dimensiones globales de la pobreza y la
desigualdad. Sin embargo, como se vera adelante, su enfoque se limita precisamente a
un liberalismo cosmopolita que no puede dar cuenta de la complejidad de la vida

internacional que hace posible tantas disparidades e injusticias entre los paises.

En resumen, como ya se ha visto, la raiz de tal crisis se centra en el contexto
gue ha permitido que la democracia constitucional sea recortada desde perspectivas
econOmicas cuestionables. Esta estrategia permite poner de relieve los aspectos
constitucionales positivos que introduce la postura de Nussbaum. A grandes rasgos, el
planteamiento de Nussbaum, a través de su reevaluacién del concepto de dignidad,
base del movimiento constitucional contemporaneo, establece una vision generosa de
los derechos sociales, aunque su posicién, al no ser suficientemente critica con el
orden neoliberal global, es en cierto modo incapaz de brindar elementos para imaginar
un orden econdmico global alternativo, uno mas justo. Dicho problema se presenta en
ciertas partes de la perspectiva de Nussbaum, partes que seran sefialadas a medida

gue avancemos en nuestra exposicion.

En todo caso, se va haciendo evidente que enfoques como el de Nussbaum
ofrecen resistencias notables para cuestionar la distorsion neoliberal del paradigma
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liberalismo.

2. UNA BREVE CARTOGRAFIA DEL CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Para poder valorar la potencialidad de las propuestas de nuestra autora, es
conveniente situarla en el contexto de la discusion contemporanea de la filosofia del
constitucionalismo. De esta manera se pueden ir colocando las ideas de esta autora
dentro del debate constitucional moderno, especialmente el que se refleja con mayor

claridad en nuestro pais.

Se puede empezar por hacer constar que en los ultimos tiempos se ha verificado
un crecimiento notable de las investigaciones acerca de la naturaleza del
constitucionalismo de los derechos. Este cambio se ha dado, segun la jurista italiana
Carla Faralli, desde la década de los sesenta, a partir del progresivo abandono del
positivismo juridico, especialmente el sostenido por Herbert Lionel Adolphus Hart'%2, La
base de este desarrollo ha sido la introduccion de los derechos humanos, los cuales
introducen como criterio de legitimacion el respeto de la dignidad humana. Desde

luego, dicha opinién tampoco debe olvidarse de las influencias de Hans Kelsen, quien

102 Faralli, Carla. LA FILOSOFIA DEL DERECHO CONTEMPORANEA. Editorial Trotta. Espafia. 2014. Pp. 9-10.
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sigue inspirando, por ejemplo, las formas en que se concibe e

constitucionalidad de naturaleza concentrada, especialmente en Europa.

constitucionalismo es el ideal de los derechos humanos, en la versidn contemporanea
gue se impuso después de la Segunda Guerra Mundial. Esta vision de los derechos
trasciende el campo de la filosofia burguesa del siglo XVIII, individualista y centrada en
la propiedad, que inspiré los derechos consagrados en las revoluciones americana y
francesa. Con sus avances y retrocesos, se ha vivido la época global de derechos que
se dirigen a la humanizacién de las condiciones de vida de todos los habitantes del

planeta.

La Declaracién de Derechos Humanos de 1948 se prolonga en convenios y
tratados, los cuales van introduciendo las demandas de la dignidad humana en las
cartas constitucionales avanzadas. Por otro lado, la jurisprudencia de prestigiosas
cortes, como la alemana, ha enriquecido la experiencia constitucional moderna,
proyectandose incluso en Constituciones latinoamericanas como la colombiana o la
guatemalteca. Precisamente, la crisis contemporanea en la que se encuentran los
derechos humanos, constituyen una razon fundamental para reflexionar sobre las
demandas que plantea el paradigma constitucionalista en esta coyuntura global. Se
deben potenciar los logros de los tribunales nacionales, regionales y globales, en
conjuncion con la doctrina arduamente elaborada, para evitar la distorsion del

paradigma constitucional contemporaneo.
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como punto de referencia de sus reflexiones a John Rawls. Dworkin insta a los juristas

contemporaneos a tomar en serio los derechos. Por otro lado, en consonancia con su
énfasis en los principios, plantea una lectura moral del Derecho y, en especial, de la
Constitucion. Esta posicion ha sido desarrollada en su critica del reciente positivismo

anglosajon.

En efecto, oponiéndose a Hart, Dworkin sostiene que el Derecho estéa regido por
principios y no por reglas. La referencia clasica es el famoso caso Elmer (1889), en el
cual el Tribunal de Apelaciones de Nueva York decide que Elmer Palmer no tiene
derecho a recibir la herencia del abuelo al que este individuo habia asesinado,
precisamente con el fin de recibir la herencia. Ante la inexistencia de un estatuto que
especificara que un asesino no puede recibir la herencia de su victima, Dwokin nota
gue los jueces acuden a los principios del Derecho y no a estatus o leyes debidamente

promulgadost©s,

En este contexto, Dworkin desarrolla una influyente visién interpretativa del
derecho que defiende un paradigma integrativo de este. Esta vision se halla firmemente
vinculada a los principios de la moral y el Derecho'®4. Segun Faralli, con la posicion de
Dworkin se rompe la separacion entre Derecho y moral, caracteristica del positivismo, y

se abre una época en la cual se manifiesta la importancia de la filosofia moral y politica

1031pid, Pp. 28.
04bid. Pp. 30-31.
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para el Derecho!®. Este rompimiento ha estimulado a repensar la rel

Derecho y la moral.

discusiones constitucionales se pueden ubicar en relacion a la tradicional diferencia
entre iuspositivismo e iusnaturalismo como se sabe, el iusnaturalismo sostiene que el
Derecho depende de la naturaleza de las cosas o en el sentido de la justicia impreso en
la conciencia humana; en un sentido mas profundo, se sostendria que el derecho
genuino se hace evidente a la razén del ser humano. Por el otro lado, el positivismo
identifica al derecho con los sistemas juridicos que han sido efectivamente
promulgados por los érganos autorizados para ello. En este sentido, el Derecho

expresa la voluntad del legislador.

Sin embargo, en el contexto contemporaneo, la discusion entre ambos
planteamientos adquiere matices nuevos que no deben obviarse. En la actualidad, por
ejemplo, el campo del iuspositivismo se ha dividido en dos grandes campos: el
positivismo incluyente y el excluyente. Ambos planteamientos ofrecen explicaciones
relativas al reconocimiento de principios morales en el Derecho. En ambos casos, sin
embargo, se da una aceptacion de los paradigmas morales que predominan en el

Derecho contemporaneo.

El positivismo inclusivo también mantiene una gran importancia en la defensa de
los derechos consagrados en las Constituciones contemporaneas. Bajo esta

perspectiva, los derechos humanos, con su carga moral, han sido positivados a partir

1051hid. Pp. 33.
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es Joseph Raz, sigue considerando que la referencia constitucional a la moralidad no

implica la tesis de que la moral se funde con el Derecho.

En todo caso, las doctrinas iusnaturalistas y iuspositivistas se vuelven a dibujar
detras de algunos de los planteamientos mas influyentes del debate constitucional
contemporaneo, aunque con planteamientos mas sofisticados. El iusnaturalismo
también se expresa en las solidas contribuciones de filosofos cristianos que apelan al
sentido profundo de la cultura occidental. En este sentido, debe mencionarse que uno
de los pensadores que tiene cierta afinidad con el planteamiento de Nussbaum es el
australiano John Finnis, filosofo del Derecho que se ubica en el catolicismo
conservador. De hecho, este pensador identifica, casi en paralelo con Nussbaum, siete
valores que guian la racionalidad humana: “la vida; el conocimiento; el juego; la
experiencia estética; la amistad; la razonabilidad practica en el actuar; y la religion”19,
Estos principios son anteriores a la moral; tienen una naturaleza directiva y son
evidentes!%’. Este hecho muestra que nuestra autora apela a la sensibilidad profunda,

de naturaleza aristotélica, de la cultura occidental.

En este sentido, se debe notar que la situacibn se vuelve mas compleja,

precisamente porque los planteamientos acuden a consideraciones relativas a la

106 Zambrano, Pilar. EL DERECHO COMO RAZON EXCLUYENTE PARA LA ACCION. UNA APROXIMACION DESDE LA
TEORIA IUSNATURALISTA DEL DERECHO DE JOHN FINNIS. En: Juan Cinciardo. RAZON JURIDICA Y RAZON MORAL:
ESTUDIO SOBRE LA VALORACION ETICA EN EL DERECHO. Editorial Porrda. México. 2011. Pp. 80.
71bid. Pp. 81.
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a un Derecho natural que se hace evidente a la conciencia.

Ahora bien, quizas la teoria que se ubica con mayor fuerza en las coordenadas
establecidas por Dworkin, es el neoconstitucionalismo, indudablemente la postura
tedrica que alcanza mayor difusion en Iberoamérica. En esta doctrina se puede
presenciar un retorno de las posiciones iusnaturalistas, aunque de una manera nueva.
Este planteamiento se suele distinguir por tres caracteristicas: la distincion entre reglas
y principios, la asimilaciéon de los principios a normas morales y el papel de la
ponderacion de los valores y normas, como método alternativo al tradicional de la
subsuncion juridica de naturaleza silogistica. Dentro de esta corriente tedrica, los
tribunales constitucionales toman mayor importancia, rasgo que se suele atribuir
también a otras instancias del cuerpo judicial, los cuales tienen la potestad de no

aplicar la ley en tanto esta viola principios constitucionales.

En este sentido, es de lamentar que los mismos tribunales de mayor jerarquia no
se hayan decidido a actuar en funcion de las altas consideraciones que conlleva el
Derecho constitucional. De hecho, se ha difundido la creencia de que el elitismo de
estos organismos estatales ha llevado a alejar las decisiones constitucionales del
verdadero sentido de las disposiciones axioldgicas que constituyen el corazon de las

Constituciones modernas.

Estas fallas jurisdiccionales muestran que una sociedad también depende del
texto constitucional mismo no solo de lo que dicen sus intérpretes. El planteamiento de
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Nussbaum es mas concreto que el preconizado por los neoconstitucionalig

gue exige que los bienes de la lista de capacidades se ubican en el texto

legitimos cuando ofrece la pluralidad de bienes que presenta Nussbaum en su enfoque

de las capacidades.

En virtud de nuestras consideraciones, se puede decir que el enfoque de
Nussbaum es de corte iusnaturalista en la medida en que plantea el florecimiento de la
vida humana. Quizas por esto exista el ya mencionado traslape conceptual con el
iusnaturalista Finnis. Se plantea un enfoque normativo que se deriva de la naturaleza
del ser humano. Sin embargo, tal afirmacion se debe atemperar con la insistencia del

pluralismo que defiende Nussbaum.

Desde nuestro punto de vista, el planteamiento de Nussbaum no plantearia
soluciones integrales a la objecion contramayoritaria. Como se sabe, esta objecion fue
presentada hace varias décadas por el jurista norteamericano Alexander Bickel. La idea
bésica consiste en que las decisiones fundamentales de una sociedad quedan en
manos de un tribunal que no tiene que dar cuenta de sus acciones a la sociedad. En
las ultimas décadas ha podido presenciarse la manera en que los tribunales se
convierten en terreno de lucha de diferentes perspectivas, especialmente cuando se
trata de elegir a los nuevos miembros de tales organismos colegiados. Esta situacion
ha llevado a un notable escepticismo respecto a los procesos de eleccion de
Magistrados a la Corte de Constitucionalidad en Guatemala. En los Estados Unidos de

América, también se hace evidente dicho fenbmeno, como lo atestigua el cambio de
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fueron impulsados por la Corte Warren en los afios setenta.

Por otro lado, se debe insistir en que la posicion de Nussbaum se sitia en el
ambito norteamericano, contexto en el que se han presentado retrocesos en la teoria
constitucional moderna. Conviene mencionar, en este respecto, las posiciones
desarrolladas por juristas conservadores norteamericanos, entre los cuales destaca el
juez de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, Antonin Scalia,
recientemente fallecido. Scalia desarrolla el originalismo, doctrina que sostiene que los
intérpretes de la Constitucion, en especial los jueces, deben adoptar posiciones
restrictivas, limitdndose a aceptar el significado original del texto cuya custodia les ha
sido conferida. Ante la evidente inviabilidad de esta doctrina, que quiere negar el
cambio histérico del lenguaje, y el desarrollo del espiritu democratico, se hace evidente

gue existe una tendencia a marcar retrocesos en el campo constitucional.

De este modo, se le debe reconocer a Nussbaum el hecho de que sus
planteamientos se muevan en un campo en el cual el Derecho constitucional puede
alcanzar tales retrocesos. Desde los tiempos de la presidencia de Ronald Reagan, en
efecto, los Estados Unidos de América, se han visto sometidos a regresiones
constitucionales notables. A la luz de la complacencia del maximo tribunal
estadounidense, los ciudadanos de ese pais han experimentado la vigilancia de un
Gobierno que viola derechos basicos, como el de habeas corpus, para personas

consideradas un peligro para el pais. Cabe preguntarse, en este sentido, si vale la pena
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todos modos no se ha podido conseguir.

A ,
S, A

Las consideraciones de este capitulo muestran sugieren que Nussbadm'
mueve dentro del iusnaturalismo. Esto se debe, sin duda, a su preferencia por
Aristoteles, un rasgo que suelen compartir los pensadores iusnaturalistas,

especialmente los de raigambre catodlica.

3. LA DELIBERACION

En el constitucionalismo moderno se ha impuesto, paulatinamente, el concepto
deargumentacion, el cual ha venido a limitar la validez del razonamiento silogistico.
Este fendbmeno puede verse, para dar un ejemplo, en el concepto de ponderacién, tan

importante en el pensamiento de los neoconstitucionalistas.

Ahora bien, uno de los aspectos mas interesantes de la propuesta de
Nussbaum, aspecto que la ubica en sintonia con el constitucionalismo moderno, es la
estructura del razonamiento judicial y constitucional. A nuestro modo de entender, la
fronesis aristotélica sitla a la deliberacion en un plano en que se evallan los principios
a la luz de las circunstancias. Refiriéndose a la “justicia poética” defendida por
Nussbaum, Rodolfo Arango, profesor de la Universidad de los Andes (Colombia) nos

dice:
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“Un enfoque moderno y prometedor de la administraciéon de

defiende la sensibilizacion del juez —por via de la literatura y la poe

ancestral anhelo de la teoria de lograr la imparcialidad del juez, de forma
gue asegure la universabilidad de sus decisiones y su aceptacion
generalizada, pasa por el reconocimiento del otro como un ser diverso
pero con iguales derechos. La comprension de la situacion del otro va
mas alla de la tolerancia liberal; exige el deseo sincero de colocarse en su
lugar, de sentir compasion por él, entendida esta no en el sentido de
conmiseracion cristiana sino en su sentido griego de compartir un pathos
0 sentimiento comun... En ese sentido, entre el juez y las partes debe, en
el enfoque de la fil6sofa neo-aristotélica Martha C. Nussbaum, tejerse una
relacion de reconocimiento. Ello porque la decisiéon judicial tiene un alto
grado de relevancia moral, sin que al juez le sea dado negar tal
relevancia, lo que exige actuar responsablemente, con una actitud ética,

abierta al otro, en su ejercicio profesional™°8.

Al situarse en una posicion aristotélica, Nussbaum adopta una posicién bastante
abierta que conlleva un modelo deliberativo de la practica jurisdiccional. En esta
direccidbn, Nussbaum se contrapone a perspectivas tan limitadas como la del

originalismo de Scalia, el cual sostiene que el juez constitucional debe limitarse a seguir

108http://www.rodolfoarango.com/wp-content/uploads/2013/12/Colisiones-y-ponderaci%C3%B3n-de-
principios.pdf, pp. 2-3.
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el significado de las palabras que componen el texto respectivo. Asimis

evita una version positivista del Derecho.

4. EL LIBERALISMO CONSTITUCIONAL

A pesar de la pérdida de referentes del constitucionalismo contemporaneo,
nuestra critica no debe dejar de reconocer que cualquier reforma o mejora del espiritu
constitucional debe recoger la defensa de la libertad que ha planteado el liberalismo a
lo largo de su historia. Se le sigue debiendo al liberalismo la idea de derechos y la idea
de que el Estado debe subordinarse a la realizacion de los derechos ciudadanos.
Olvidar este punto puede llevar a ignorar los parametros a partir de los cuales se debe

mejorar el constitucionalismo en crisis.

Cabe insistir en que el liberalismo democratico sigue vigente y apoyado por
autores tan influyentes como Nussbaum y otra serie de destacados pensadores. En
ese sentido, debe apuntarse el desarrollo liberal del constitucionalismo que ha sido
llevado a cabo por distinguidos pensadores que han interpretado en claves filosoficas la

experiencia del constitucionalismo mundial de la segunda posguerra.

Para ejemplificar la importancia del liberalismo contemporaneo, mencionamos al
pensador aleman Robert Alexy, quien ha desarrollado una doctrina influyente que toma
al liberalismo democratico como punto de partida. Este pensador ha ido desarrollando

sus ideas en cercania profunda con el pensamiento del también aleman Jirgen
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los derechos aseguran un espacio de didlogo en el cual los miembros de la sociedad

someten a escrutinio las diferentes opciones que se presentan para resolver sus

problemas.

Sin embargo, parece ser que, en general, los enfoques liberales tienen
dificultades para abordar los problemas que plantea el orden internacional. La
desigualdad entre los paises sigue siendo incentivada por naciones poderosas que, al
mismo tiempo, se presentan a si mismas como las abanderadas del constitucionalismo
democratico. De este modo, se observa que los enfoques liberales no toman en cuenta
la injusticia internacional, fendbmeno que contribuye a que los Estados carezcan de
medios para poder resolver las demandas sociales que plantea el Estado constitucional

de derecho.

En la época actual se ha visto un reconocimiento de las diversas formas en que
los ciudadanos conciben la vida buena dentro de comunidades liberales. Como ya se
ha mencionado, en el enfoque de Nussbaum se verifica una opcion por el liberalismo
politico que fue desarrollado por el segundo John Rawls. Este enriquecimiento liberal
puede plantear nuevos derroteros para la democracia constitucional. De hecho, para
Nussbaum, su enfoque de las capacidades “proporciona un buen fundamento para los

principios politicos de una sociedad pluralista®,

199 Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 101.
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tltimas décadas. En la actualidad se practican, por ejemplo, audiencias publicas, se

acude al amicus curiae (amigo de la corte); se organizan consultas populares. Esto es,
se estan desarrollando una serie de medidas que aseguran la participacion de la

sociedad en los procesos de decision constitucional.

Desde luego, hay muchas cosas que mejorar y resolver, pero parece indudable
gue poco a poco se incrementa la conciencia de que no se puede vivir en un orden
politico y juridico en el cual las decisiones ciudadanas fundamentales se dejan al
arbitrio de grupos sin representatividad democratica. Asimismo, se puede concebir que
las verdaderas democracias constitucionales se pueden unir para contrarrestar los
efectos de la globalizacion neoliberal. Estos aspectos son cada vez mas importantes y
cruciales, precisamente en funcion de la crisis profunda por la que estan atravesando

Europa y los Estados Unidos de América.

La clave para comprender la potencialidad del pensamiento de Nussbaum radica
en su profunda transformacion de la nocion de dignidad. En sus palabras la “nocién de
una vida acorde con la dignidad humana es una de las ideas mas fértiles que se
emplean en la jurisprudencia constitucional a nivel global’'’®. Se necesita investigar
con mayor detalle este aspecto del pensamiento de esta autora, para plantear cambios

que le brinden nuevos aires al abordaje liberal de la idea de dignidad humana.

10jbid, Pp. 101.

124



Una sugerencia importante, en este sentido,

esta idea de dignidad puede ir desplazando, de manera paulatina, al paradigma liberal
tradicional. Ademas, los movimientos sociales pueden ir planteando estas ideas para

lograr la transformacion positiva del sistema liberal.

5. LOS DERECHOS SOCIALES BAJO LA PERSPECTIVA DE NUSSBAUM

Una de las grandes lagunas del sistema liberal, aun a pesar del desarrollo del
constitucionalismo de los derechos humanos, es la insuficiente atencion brindada a los
derechos sociales. En el desarrollo de la historia liberal estos han estado en clara
desventaja respecto a los derechos liberales clasicos (libre expresion del pensamiento,
garantias procesales, etc.). El jurista italiano Luigi Ferrajoli se queja de que tales
derechos “han permanecido, por tanto, sobre el papel, inefectivos y violados, como
prueban las decenas de millones de muertos cada afio por hambre, por falta de agua y
por enfermedades no curadas”!l. En el espiritu del positivismo inclusivo de Ferrajoli,

nos encontramos frente a una notable laguna juridical??.

Para descubrir la clave de los derechos humanos, se debe cuestionar la

obviedad de la tripartita distincion, atribuida a Thomas H. Marshall, entre derechos

Mlerrajoli, Luigi. DERECHOS SOCIALES Y ESFERA PUBLICA MUNDIAL. En: Javier Espinoza de los Monteros y Jorge
Ordofiez. LOS DERECHOS SOCIALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL. Tirant lo Blanch. México. 2013. Pp. 47.
12pid. Pp. 48.
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son utopias, quizas irrealizables!'®. Sobre la base de que la nocién de derechos

humanos no admite tal distincion en términos absolutos, Ruiz Miguel nota que los
derechos sociales también son necesarios para garantizar esa libertad de elegir que es
consustancial al liberalismo. Este argumento, desde luego, no quiere decir que todos
los derechos sociales puedan ser atendidos sin mayores problemas; siempre se
necesita buscar los fondos necesarios para cubrir las demandas respectivas. En todo
caso, la cuestion es simple: no se debe renunciar a buscar garantias, por ejemplo, la
tutela judicial efectiva, para los derechos sociales. De este modo, para Ruiz Miguel una
politica democratica debe ir revisando las distinciones entre diferentes tipos de

derechos!4,

Es claro que el pensamiento de Nussbaum no admite tal distinciébn en términos
absolutos. En efecto, su posicién ofrece una opcién clara para escapar de los limites de
la democracia formal. Es decir, su enfoque de las capacidades ofrece, desde el
comienzo, una categérica opcion por la defensa de los derechos sociales sustantivos;
su listado de capacidades, basada en un concepto ampliado de dignidad, muestra que
es imposible hablar de democracia constitucional si no se posee un acceso a bienes

sustantivos que permitan la eleccion personal de planes de vida.

113Ruiz Miguel, Alfonso. DERECHOS LIBERALES Y DERECHOS SOCIALES. En: Javier Espinoza de los Monteros y Jorge
Ordofiez. LOS DERECHOS SOCIALES EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL. Tirant lo Blanch. México. 2013. Pp. 174-
175.
41pid. Pp. 197.
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Nussbaum es positivo, puesto que preconiza una mayor participacion en la gsfer, gnza

global. En nuestros tiempos, no se puede garantizar la satisfaccion de los derechos
sociales, y los derechos humanos en general, si no se crean mecanismos

institucionales de alcance global. Como lo manifiesta Ferrajoli:

“Si, por tanto, queremos hablar en serio de los derechos fundamentales y
de sus garantias a nivel internacional y no reducirlos a una vacia retorica
moralistica, debemos plantearnos simultaneamente el problema de la
construccion de una esfera publica supraestatal, a la altura de los nuevos
poderes econdémicos supra o multinacionales y de los atentados a los
derechos fundamentales y a los bienes comunes productos de su

ejercicio desregulado™?®,

En el presente contexto mundial, marcado por la eleccion de un presidente como
Donald Trump en los Estados Unidos de América, es previsible que habrd cambios a
nivel de la economia global. De hecho, se dice que hasta la globalizacion sera dejada
atras, puesto que habrd nuevas practicas de proteccionismo, como se ha hecho
evidente en el terreno de la fabricacién de automéviles. Por esta razon, es importante

salvaguardar con mayor fuerza la defensa de las condiciones basicas minimas de

115 Ferrajoli, Luigi. DERECHOS SOCIALES Y ESFERA PUBLICA MUNDIAL. Op. Cit. Pp. 49.
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siguiente seccion.

6. EL COSMOPOLITISMO

Uno de los grandes problemas del constitucionalismo moderno es que se
presupone el modelo de la nacion, obviando de este modo las dimensiones globales en
los que se desenvuelve la actividad econdmica en nuestros dias. En estos momentos
toda teoria de la justicia debe tomar en cuenta la realidad global. Martha Nussbaum,
en ese sentido, mantiene perspectivas mas amplias, llegando a criticar la tradicional
actitud provincialista que suele manifestar los Estados Unidos de América. De nuevo se
hace presente la formacién clasica de Nussbaum, quien sostiene, siguiendo a los

estoicos, que debemos actuar como ciudadanos del mundo.

De este modo, con Nussbaum nos encontramos frente a sélidas propuestas
cosmopolitas. Uno de los ejes del cosmopolitismo propuesta por nuestra autora radica
en la educacion. Segun Nussbaum se debe educar a los norteamericanos para que
consideren los intereses de los miembros de la sociedad global, de manera tan
encarecida como los propios. En un resumen de la posicion de esta autora, el

colombiano Gabriel Enrique Arjona hace ver que:
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“Nussbaum propone una lista tentativa de diez principios para ofi
disefio de una estructura global que respete la dignidad de la persa
lo cual se destaca que: i) la responsabilidad fundamental
implementar el enfoque de las capacidades es del Estado; ii) las naciones
mas ricas deben dar una porcion sustancial de su PIB a naciones mas
pobres (cerca del 2% del PIB); iii) las grandes empresas multinacionales
tienen responsabilidades a la hora de promover las capacidades humanas
en las regiones en las que operan;13 iv) las principales estructuras del
orden econémico mundial (OMC, FMI, etc.) deben estar disefiadas de tal
modo que sean justas con los paises pobres y en vias de desarrollo; v) se
debe prestar una especial atencion a la educacion como factor clave para
la generacion de oportunidades a las personas desfavorecidas; y vi) la
comunidad internacional debe prestar atencion y cuidado a las personas
gue se encuentran en situaciones de dependencia (enfermos, personas

mayores, nifios y discapacitados)™16.

Ahora bien, esta cita no solo pone de relieve el cosmopolitismo de Nussbaum,
sino que también, de manera curiosa, hace evidente la forma en que los
planteamientos de Nussbaum muestran sus limitaciones. En efecto, las estrategias
propuestas por nuestra autora se circunscriben a la ayuda internacional. Ahora bien,

esta estrategia de “ayuda al desarrollo” no pone entre paréntesis las estructuras de

116 Arjona Pachén, Gabriel Enrique, “Democracia y liberalismo politico. La perspectiva de Martha Nussbaum”,
Colombia internacional, No. 78, mayo-agosto, 2013, disponible en
http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=81228083006 (ultimo acceso el 24 de noviembre de 2016).
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tienen por qué esperar que

responsabilidad.

Se necesitan cambios mas profundos. Lo que se requiere, en particular, es que
se cambien las reglas de la actividad econdmica internacional, de manera que los
paises “menos afortunados” tengan un espacio para desarrollar sus oportunidades
politicas y econdémicas. Del mismo modo en que el problema de la pobreza no se
resuelve regalando a los necesitados, sino brindando oportunidades reales de vida, se
pueden lograr modelos de intercambio econdmico en el que todos los paises puedan

desarrollar sus potencialidades.

No se puede negar, en este sentido, que las agencias internacionales suelen
seguir sus proyectos, los cuales benefician a los paises que brindan su ayuda. Se ha
documentado que dicho apoyo hace dependientes a los paises de la produccién de los
paises que brindan asistencia. Por ejemplo, una introduccion de tecnologia asegura
negocios para las empresas del pais donante. De este modo, la ayuda internacional
debe ser sometida a criterios éticos, como lo es cualquier actividad que tiene

importantes repercusiones politicas y econdémicas.

En segundo lugar, no puede dejar de mencionarse la manera en que las
Organizaciones No Gubernamentales de los paises “subdesarrollados” buscan
satisfacer los requerimientos y parametros de la ayuda internacional, en lugar de
plantearse la solucion de sus problemas en los términos propios del pais. Esta
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dinamica distorsiona los intentos por cambiar la cultura politica de un
generando incentivos inadecuados para resolver los problemas regj

perspectivas ligadas a la conciencia de la respectiva poblacion.

Otro de los aspectos que se le pueden reprochar a Nussbaum es que apenas
entra en discusion con autores que no pertenecen a “naciones desarrolladas”. Este es
un problema para un enfoque que quiere realmente ser cosmopolita. Se sabe que
discutir con personas que viven en otras culturas, puede ayudar a mejorar las propias

creencias, debido a que entonces podemos comprender nuestras propias limitaciones.

Hay que reconocer, sin embargo, que Nussbaum se esfuerza por alejarse del
colonialismo. Apoya las intervenciones humanitarias en situaciones muy especiales,
aungue no apoya el intervencionismo de un pais en otro'!’. Sin embargo, de nuevo, no

se plantea con suficiente profundidad, el problema de las relaciones internacionales.

7. LAS INSUFICIENCIAS DEL PLANTEAMIENTO DE NUSSBAUM

Como ya se ha visto, el pensamiento de Nussbaum puede ser objeto de una
serie de sélidas objeciones. En general, uno de los grandes problemas que enfrenta el
planteamiento de nuestra autora es que, a pesar de su espiritu critico, se mueve dentro
del esquema liberal de comprension del mundo y, como tal, no cuestiona de manera
suficiente algunos de sus presupuestos. Debe apuntarse, desde luego, que los

pensadores suelen reflejar los valores y principios de la sociedad en la que se

117 Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 135-136.
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desarrollan. Sin embargo, también se espera que los pensadores mas i

una época hagan un intento por escapar de los presupuestos que organi

como este.

En ese sentido, quizas no existe, en el pensamiento de Nussbaum, una manera
de superar las formas mas drasticas del capitalismo, el cual en este momento
experimenta crisis inéditas. Aunque se opone a la ideologia del mercado, su enfoque
no va mucho mas alla de los simplemente declarativo; no ofrece directivas concretas

para actuar.

De este modo, y como ya lo hemos visto anteriormente, Nussbaum hace
descansar sus propuestas de cambio en el campo de la ayuda internacional para el
desarrollo. Un problema que debe ser sefialado es que la misma Organizacién de la
Naciones Unidas se encuentra sujeta a los intereses de los paises mas poderosos,
especialmente los EE.UU., el cual aspira a imponer sus intereses al resto de paises del
mundo. En este contexto empieza a perfilarse un comportamiento mas agresivo de este

pais, el cual actia en funcion de recuperar una supuesta grandeza.

La situacién, desde luego, ya no es tan simple como hace varias décadas,
debido a que los paises emergentes se unen para defender sus perspectivas en
organizaciones regionales que se convierten en auténticas contrapartes de los paises
con mayor poder geopolitico. El caso de los BRICS, la alianza de Brasil, Rusia, India,

China y Sudafrica es el ejemplo mas notable de este fenbmeno.
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representada por legiones de expertos internacionales. Quizds los organismos

internacionales deben cambiar sus estrategias para fomentar sus proyectos y
perspectivas, las cuales, sin duda, contienen elementos valiosos para transformar de
maneras positiva nuestra realidad nacional, la cual siempre se ha encontrado a mucha
distancia de realizar los logros democréticos que el mundo ha alcanzado a lo largo de

su historia.

Asi, pues, la filosofia politica y juridica de Nussbaum plantea un enfoque que
debe desarrollarse para hacerse mas penetrante y critico. EsS necesario, en nuestra
opinién, generar mecanismos de participacion democratica que permitan el pluralismo

gue se defiende en el pensamiento de nuestra autora.

En el enfoque de Nussbaum no se enfatiza, de manera suficiente, la
participacion de la sociedad. Cuando se estudian algunos de los textos de Nussbaum
parece ser que ella sostiene una confianza notable en las Organizaciones No
Gubernamentales!'®. Sin embargo, sabemos que dichas organizaciones funcionan de
acuerdo a la necesidad de avanzar proyectos, para los que se requiere fondos. De esta
manera, se inician procesos de competencia entre tales organizaciones, con el
resultado de que convencer al donante es una tarea prioritaria antes que resolver los
problemas de la sociedad respectiva. Esta dinamica debilita al Estado, el cual debe

fortalecerse para lograr cambios estructurales.

118 Nussbaum, Martha. CREAR CAPACIDADES: PROPUESTA PARA EL DESARROLLO HUMANO. Op. Cit. Pp. 62.
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penetrar las raices de los problemas en paises o regiones determinadas. Las agencias

internacionales de la Organizaciones de las Naciones Unidas, lamentablemente,
ofrecen recetas contradictorias; el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

no sostiene el mismo enfoque del Fondo Monetario Internacional.

Los planteamientos universalistas pueden fallar en el campo de la politica y el
Derecho, cuando se intentan establecer paradigmas similares en paises que se han
desarrollado bajo condiciones distintas. A menudo los cooperantes suelen imponer sus
criterios, los cuales no necesariamente coinciden con las concepciones que organizan
la vida en los paises que reciben ayuda internacional. De este modo, la sociedad civil

pierde parte de su esencial protagonismo.

Por otro lado, debe notarse que casi todos los paises suelen pecar de
incumplimiento con las recomendaciones de los organismos internacionales que
defienden los derechos humanos. Por ejemplo, grandes empresas transnacionales se
alian con compainiias locales que no respetan los derechos humanos. No existe, por
ejemplo, un sistema de sanciones que evite la violacion de los derechos humanos
sociales. Estas carencias en el orden internacional fortalecen las estructuras injustas de

un pais.

Desde luego, no se trata de negar la importancia de la ayuda externa. Lo que se
quiere enfatizar es que esta debe adecuarse a los contextos en que se aplica, asi como
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debe respetar las perspectivas de los que conocen mejor las circunst

paises. Un verdadero cosmopolitismo debe buscar la construccion

asimétricas entre paises poderosos y no poderosos. Introducir la ética en las relaciones
econOmicas internacionales es wuna tarea de transformaciéon profunda que
probablemente implique cambiar la forma en que los ciudadanos de los paises

desarrollados viven su vida.

No puede negarse, sin embargo, que el enfoque de Nussbaum puede ser objeto
de apoyo ciudadano, porque, al final de cuentas, abarca una pluralidad de bienes que
son valiosos para la ciudadania, especialmente en la época contemporanea. De este
modo, lo que se necesita es que su enfoque sea adoptado por los movimientos
sociales que quieren acceder al Estado para efectuar cambios profundos en la

estructura basica de la sociedad.

8. LA PROBLEMATICA DE NUESTRA SOCIEDAD A LA LUZ DE NUSSBAUM

Los planteamientos desarrollados en esta investigacion sobre el pensamiento de
Nussbaum iluminan algunos aspectos de nuestra realidad politica. Desde un punto de
vista histérico la sociedad guatemalteca ha enfrentado problemas de exclusion,
desigualdad y corrupcidn cuyo tratamiento exige perspectivas sélidas, capaces de
recoger las grandes ensefianzas del constitucionalismo moderno. Los modelos de
desarrollo implementados en nuestro pais han respondido siempre a los intereses de

los grupos sociales mas poderosos. Desde un punto de vista legal parece como si
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fuéramos incapaces de abandonar un positivismo que despliega los el¢

represivos del Derecho.

Nussbaum ofrece una serie de sugerencias que pueden ser incorporadas a nuestros
proyectos nacionales. En particular, la opcién por proveer un minimo social basico es
un objetivo valioso para una sociedad que ha soportado una historia centenaria de
desigualdad. Asimismo, el pluralismo del enfoque de nuestra autora parece abrir

oportunidades para un pluralismo juridico indigena.

Se debe reconocer que nuestro pais no se ha destacado por desarrollar un
pensamiento constitucional avanzado: la supuesta opcion por la dignidad no se ha
desarrollado en la practica politica nacional. A pesar de que nuestra Constitucién posee
elementos positivos, progresivos respecto al pensamiento constitucional, el ejercicio
constitucional guatemalteco ha sido sometido, con sus honrosas excepciones, a
perspectivas politicas limitadas. En particular, nuestro pais se ha regido por una cultura
juridica positivista que no se ha internado en la verdadera complejidad del pensamiento
juridico. Se debe notar, al percibir este hecho, que el Derecho también puede ser
usado para defender las perspectivas y los intereses de los sectores dominantes de

una sociedad determinada.

El proximo capitulo se dedica a investigar un area crucial en el desarrollo del
constitucionalismo democratico en nuestro pais, un pais que parece encontrarse ante
problemas sociales, juridicos y politicos irresolubles. Se trata de encontrar caminos
para evitar la continua precarizacion que encarrila a esta nacion a un destino de mayor
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desigualdad y nula gobernabilidad. De este modo, este trabajo podra §

arribar a conclusiones relevantes que puedan servir de guia para que el

afectan a nuestra sociedad.

El planteamiento constitucional de Nussbaum es muy simple en lo que respeta a
los fines constitucionales. El objetivo basico es situar las capacidades valiosas dentro
del espacio protegido del texto constitucional. Nuestra autora propone brindar
garantias, en forma de capacidades basicas, a los derechos fundamentales

contemplados en el texto constitucional respectivo. En sus palabras:

“Una forma de concebir la lista de capacidades es como una lista de
garantias constitucionales, andloga a la seccion de Derechos
Fundamentales de la Constitucion india, o a la Carta de Derechos (mas
corta) de la Constitucion estadounidense. Tales derechos deberian
implementarse luego a través de la accion legislativa y judicial. El propio
planteamiento subraya que la lista de capacidades parte de una idea
intuitiva, la idea de la dignidad humana, que ocupa ya un lugar basico en
el ordenamiento constitucional de muchos paises del mundo (entre ellos

la India, Alemania y Sudafrica)"*'°.

119 Nusshbaum, Martha. LAS FRONTERAS DE LA JUSTICIA. CONSIDERACIONES SOBRE LA EXCLUSION. Op. Cit. Pp. 163.
137



Guatemala.
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CAPITULO V

LA REALIDAD CONSTITUCIONAL GUATEMALTECA ALALUZD

PLANTEAMIENTOS DE NUSSBAUM

En los capitulos anteriores se ha ido describiendo el enfoque de Nussbaum, sus
contribuciones a la filosofia juridica, con base en la novedosa nocion de dignidad
desarrollada en sus obras fundamentales. Esta vision de la dignidad, basada en el
énfasis de la naturaleza integral (espiritu-cuerpo) del ser humano, supera la
concentracion unilateral en la pura y abstracta racionalidad, como categoria definitoria
del ser humano, la cual se le ha atribuido a la dignidad en el pensamiento clasico

occidental.

Esta atencion sobre la exclusiva importancia de la racionalidad se inicia, como
se ha podido notar, desde el tiempo de la filosofia grecorromana, aunque alcanza su
cuspide con el filosofo aleman Immanuel Kant. Nussbaum, por lo tanto, hace posible la
incorporacion de investigaciones filoséficas contemporaneas que ponen de relieve la
importancia del cuerpo y las emociones sobre la racionalidad humana, especialmente

en el campo politico.

Asimismo, se ha visto que el concepto central sobre el que descansa el enfoque
de Nussbaum se concentra en la teoria del desarrollo que esta autora ha elaborado en
un acercamiento conjunto con el Premio Nobel de Economia Amartya Sen. Sin

embargo, en virtud de su referencia a la idea de dignidad, nocion que posee un
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de la persona que trabajara en el sector juridico. En este sentido, se debe insistir en
que la lista de capacidades sugeridas por Nussbaum le brinda una orientacién concreta
a la idea de dignidad, la cual ha parecido siempre una nocion un tanto abstracta y

alejada de mandatos y normas concretas.

En este capitulo, el final de esta tesis, se trata de aclarar el significado del
planteamiento de esta autora con relacion a los desafios juridicos y politicos que
enfrenta en un pais como el nuestro. Bajo esta perspectiva, se hacen claras algunas de
las debilidades del planteamiento de esta autora, asi como varios elementos valiosos
de su doctrina. A partir de este analisis, se puede comprender cuales son las
sugerencias concretas que el pensamiento de Nussbaum ofrece para salir de la
situacion de ingobernabilidad juridica y conflictividad politica cronica que afecta a
Guatemala. Debe enfatizarse que esta tarea adquiere, en las presentes circunstancias,

una necesidad cada vez mas notable.

En la primera seccibn se analiza la presencia de la dignidad dentro del
ordenamiento constitucional guatemalteco. En la segunda se analizan la experiencia
constitucional alemana para demostrar que la idea de dignidad, en tanto valor
constitucional, representa un intento nacional por rechazar un pasado oprobioso, lo
cual puede acontecer en el ambito nacional también. En la tercera examinamos el

problema del pluralismo juridico, que, a nuestro juicio, presenta una oportunidad para
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como el nuestro, alberga posiciones no individualistas; creemos que la vision

aristotélica de Nussbaum permite aceptar una moderacion del liberalismo en paises
como el nuestro. En la sexta seccién nos enfocamos en los aspectos que, a nuestro
juicio, deben preservarse del enfoque de Nussbaum, especialmente en lo que
concierne a la educacion a largo plazo. En la séptima seccion se estudia otros modelos
de desarrollo, los cuales van mas alla de las propuestas de Sen y Nussbaum. La

octava seccion se ocupa del problema de la educacion legal.

1. LA DIGNIDAD EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

GUATEMALTECO

En sintonia con la practica constitucional contemporanea, Guatemala reconoce
en su texto constitucional (1985) la dignidad humana como valor fundamental, aunque
a pesar de no aparecer en el Preambulo textualmente denominado, si encontramos
una gran riqueza en los valores axiolégicos expresamente determinados. En este
sentido se puede con toda certeza estimar que nuestra Constitucion es eminentemente
humanista y que parce un concepto de Dignidad Humana mas amplio que el mismo

concepto de Martha Nussbaum.
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también que los términos Estado y Constitucion adquieren una connotacién de

legitimidad a través del principio de la democracia.

Sin embargo, no se trata de cualquier forma que pueda asumir la democracia,
sino en aquella que permita la participacion ciudadana en los destinos del Estado a
través del ejercicio directo del poder publico-politico. En ese sentido, por tanto, resulta
obligado afirmar que un Estado solo puede ser constitucional si est4 cimentado en la
democracia participativa, modelo que parece legitimar la propia dimension de la
juridicidad superior. Esta premisa presenta, por si sola, una connotacién axiolégica que
supera el modelo de la democracia representativa, y tiene como eje esencial el

reconocimiento y preservacion de la dignidad de la persona humana.

El sistema constitucional democratico es conocido como "Estado social de
derecho" por que defiende la realizacibn de contenidos axiologicos claramente
definidos, entre los cuales se encuentran la dignidad humana, la igualdad material, los
derechos inherentes a las personas y otros, es nimero abierto segun los articulos 44 y

46 constitucionales.

142



familia como génesis primario y fundamental de los valores espirituales y morales de la

sociedad y, al Estado, como responsable de la promocion del bien comun, de la
consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz;
inspirados en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo nuestras tradiciones y
herencia cultural; decididos a impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos
dentro de un orden institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y

gobernantes procedan con absoluto apego al Derecho”.

Ahora bien, este conjunto de valores y derechos esenciales adquiere coherencia
y fundamento cuando se originan y se mantienen como una eleccion popular entre
otras posibles. Esto es, cuando la escogencia de los contenidos axiolégicos de la
democracia sustancial es el resultado del ejercicio de la libertad popular y no de un
sujeto o de un grupo iluminado. El hecho de que la voluntad popular, por abrazar una
ideologia no democratica haya podido -y todavia pueda- adoptar un régimen
autocratico o incluso tiranico y no lo haga, es una justificacién de la democracia basada
en el procedimiento que se suma a la justificacion axiologica, formando de esta manera

un fundamento sélido y coherente".

En el &mbito de la teoria politica contemporanea, haciendo por lo pronto al lado
las observaciones aristotélicas del buen hombre y del buen ciudadano, se podria
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de régimen que permite tal participaciébn es mejor que otro. Bobbio no escapa a esta

clase de valoraciones cuando confronta el tema del abuso del poder con la férmula
politica del Estado liberal-democratico, al sostener que la participacion directa o
indirecta de los ciudadanos (del mayor nimero de ciudadanos) en la formacion de las
leyes es el mejor remedio contra el abuso del poder bajo cualquier forma. Sea cual
fuere el grado de participacion, se advierte que, por principio, es en la democracia
donde aparece consagrado con caracter de necesidad la libertad politica, es decir, el

conjunto de derechos de participacion politica.

Aunado a lo anterior el articulo cuarto de nuestra Carta Magna reconoce lo siguiente:

“Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son libres e
iguales en dignidad y derechos. EI hombre y la mujer, cualquiera que sea
su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades.
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condicidon
gue menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta

fraternal entre si”.

La nocion de dignidad aparece en otros lugares de nuestra Constitucion Politica;
dichas referencias se refieren a practicas desgraciadamente comunes dentro de la

historia institucional de Guatemala; como tales, dichas practicas representan peligros
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constantes de nuestra vida cotidiana. En este espiritu, se reconoce la

aquellos que se encuentran bajo el dominio del régimen penitenciario; &

de seguridad.

Lo anterior por ejemplo en la parte conducente del articulo diecinueve al
considerar que el Sistema Penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la
reeducacion de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos, con las
siguientes normas minimas: a) Deben ser tratados como seres humanos; no deben ser
discriminados por motivo alguno, no podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas,
morales, psiquicas, coacciones o0 molestias, trabajos incompatibles con su estado
fisico, acciones denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser

sometidos a experimentos cientificos.

Asimismo, es integrado en el uso de la fuerza publica por parte de los agentes
de la Policia Nacional Civil al indicarse en el articulo 25 constitucional, que el registro
de las personas y de los vehiculos, solo podréa efectuarse por elementos de las fuerzas
de seguridad cuando se establezca causa justificada para ello. Para ese efecto, los
elementos de las fuerzas de seguridad deberan presentarse debidamente uniformados
y pertenecer al mismo sexo de los requisados, debiendo guardarse el respeto a la

dignidad, intimidad y decoro de las personas.
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De este modo, el articulo primero de la Constitucion guatemalteca de 1956, instrumento

constitucional que trata de consolidar el espiritu anticomunista en nuestro pais,

reconoce que.

“Guatemala es una nacion soberana, libre e independiente, organizada
para garantizar a sus habitantes el respeto a la dignidad humana, el goce
de los derechos y libertades fundamentales del hombre, la seguridad y la
justicia, el desenvolvimiento integral de la cultura y para crear condiciones

econdmicas que conduzcan al bienestar social”.

Debe hacerse constar, en este sentido, que la idea de dignidad no aparece en la
Constitucion de 1945 ni en la de 1965. Desde nuestro punto de vista, este fendmeno
muestra la relativa novedad de la idea de dignidad, aunque también puede apuntar al
caracter presupuesto de dicha nocion. Se debe recordar que la Constitucién de 1945 se
escribe con anterioridad a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la cual
data de 1948. En todo caso, se puede decir, que todo intento de profundizar los
derechos de la ciudadania, como lo hizo la gesta revolucionaria de 1944 presupone la
valoracion moral del ser humano. Esto, en nuestra opinion, se hace evidente en la

Constitucion de 1945, la cual guia los esfuerzos politicos y juridicos de la Primavera
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guatemalteco. Como se dice en un documento de la Corte de Constitucionalidad

guatemalteca referido en la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional:

“También se han interpretado los articulos 44 y 46 de la Constitucion
sefialando que incorpora la figura del bloque de constitucionalidad como
un conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a
la persona, incluyendo todas aquellas libertades y facultades que aunque
no figuren en su texto formal, respondan directamente al concepto de
dignidad de la persona, pues el Derecho por ser dinamico, tienen reglas y
principios que estan evolucionando y cuya integracion con esta figura

permite su interpretacién como derechos propios del ser humano™20.

A modo de contraste, es conveniente notar que otras Constituciones brindan
mayor importancia a la dignidad humana. Por ejemplo, la Ley Fundamental para la
Republica Federal Alemana (1949) enuncia en su primer articulo que: “La dignidad del
hombre es intangible. Respetarla y protegerla es deber de todo poder publico.” En el

segundo articulo se especifica que, en consecuencia: “El pueblo aleman, por ello,

120http://www.cijc.org/miembros/Guatemala/Documents/Guatemala%20-
%20Corte%20de%20Constitucionalidad.pdf (Gltima consulta el 20 de diciembre de 2016). El articulo 44
abre la puerta para los derechos no expresamente reconocidos en la Constitucidn; asimismo, reconoce
la preeminencia del interés social sobre el particular. EI 46 reconoce la preeminencia del Derecho
internacional de los derechos humanos sobre el Derecho interno.
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ofrece un escenario para comprender el verdadero alcance de dicha nocion.

Por su parte, el articulo 3 de la Constitucion de la Republica Italiana, promulgada
en 1947, especifica que “Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y
seran iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opiniones
politicas ni circunstancias personales y sociales”. Se debe recordar que lItalia, al igual
gue Alemania, habia experimentado con regimenes totalitarios, en su caso con el
fascismo de Benito Mussolini. La idea de dignidad, en este caso, asegura la proteccion

de los grupos que dichas ideologias dejaban fuera debido a su particular origen étnico.

Por su lado, la Constitucién espafola declara, en su articulo 10, que: “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”. De la misma manera, este énfasis en
la dignidad apunta a una experiencia traumatica, como lo fue la dictadura franquista, la

cual surge de una sangrienta Guerra Civil.

Estas reflexiones sobre la importancia de la idea de dignidad muestran una
sugerencia de lectura para entender la importancia de la idea de dignidad en el orden
juridico guatemalteco. En efecto, el ideal de la dignidad se impone cuando se toma
conciencia de los problemas profundos de una sociedad, de los grandes errores de
esta. Esto sucede en Alemania, Italia y Espafia.
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dignidad sirve como guia para entender los caminos que debe seguir nuestro pais,

especialmente en el orden institucional. De este modo, se debe luchar porque exista
una convergencia para la realizacion de este valor dentro del orden sociopolitico

nacional.

La caracterizacion de la dignidad propuesta por Nussbaum es beneficiosa para
nuestro pais, puesto que pone en el tapete la urgencia de satisfacer los problemas
sociales. Las personas en nuestro pais tienen dificultades para satisfacer sus
necesidades mas basicas, fendmeno que se ve agravado por la insistencia en adoptar
politicas de salarios diferenciados. Asi, el Estado debe propugnar que las politicas
publicas se dirijan a promover la realizacion de los derechos sociales; la Corte de
Constitucionalidad tiene la mision de proteger en sus decisiones aquellas medidas que
concreticen socialmente las demandas de dignidad que suelen animar a los derechos
sociales. Asimismo, los 6rganos jurisdiccionales, en los contextos concretos en que se
da la oportunidad, deben esforzarse por tutelar el espectro total de derechos que
expresan el sentido de dignidad en el sentido comprehensivo que maneja nuestra

autora.

Asimismo, es menester hablar del control de convencionalidad, esto de
conformidad con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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Myrna Mack y Tibi, habia realizado una aproximacion conceptual al control de

convencionalidad que se realiza en la sede interamericana y en el ambito interno de los

Estados, pero en Almonacid Arellano la Corte precisa sus principales elementos.

Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 20061.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
tambiénestdn sometidos a ella, o que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y n, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, interpreteultima de la Convencion Americana. En el mismo
sentido: Caso La Cantuta vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de

noviembre de 2006, parr.1732.
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2. EL CASO ALEMAN: LA DIGNIDAD EN UN CONTEXTO DE INJUS

La historia constitucional contemporanea de Alemania muestra el alcance de la
idea de dignidad, especificamente, como valor supremo del orden constitucional. En
particular, el reconocimiento constitucional fuerte de dicho ideal asume un compromiso
social por erradicar lo que se percibe como errores de la sociedad en cuestién. En
Alemania, la razén fundamental de este fenbmeno es que este pais experimenté de
manera radical la degradacion moral de haber llevado a la muerte a mas de seis
millones de judios en virtud de su sola pertenencia a un grupo étnico determinado.
Desde entonces, una serie de reflexiones se han dedicado a tratar de entender qué fue
lo que sucedid, qué llevoé a un pais tan culto a uno de los episodios de barbarie mas

tristes de la historia universal.

Desde luego, la gran mayoria de los ciudadanos no tuvieron una participacion
directa en estos actos de barbarie. Sin embargo, muchos alemanes sabian lo que
pasaban y, en tal sentido, tuvieron algin género de responsabilidad; a estos se les
suele denominar los “espectadores”?!. Desde luego, no debe hacerse caso omiso que
el hecho de protestar contra el régimen nazi era bastante peligroso; pero tampoco debe

ignorarse gque ningan Gobierno tirdnico puede perdurar, es mas, llevar a una guerra

121 Pérez Trivifio, José Luis, De la dignidad humana y otras cuestiones juridico-morales, Ciudad de
México, Editorial Fontamara, 2007, p. 89.
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generalizada y destructiva a su poblacion, sin el apoyo implicito (por eje

de la indiferencia)) o explicito de muchos de sus miembros.

importancia de postular la dignidad humana como base de un ordenamiento que trata

de borrar el pasado reciente. Como lo afirma el jurista aleman Ingo V. Minch:

“No sorprende que haya sido precisamente en Alemania —bajo la
entonces aun reciente conmocién por la aniquilacion de la dignidad
humana de millones de personas por el poder nacionalsocialista— donde
se articularan los primeros cauces efectivos para la proteccion de la
dignidad del hombre, primero en las Constituciones de algunos Lander y

después, en 1949, en la Ley Fundamental™?2,

En cierta medida, entonces, la historia constitucional reciente de Alemania
muestra que un pais que reconoce sus errores, debe cambiar su vida cotidiana para no
aceptar ciertas practicas. En este sentido, la historia constitucional reciente en
Alemania presenta el caracter peculiar de la defensa de la dignidad en un contexto que,
como el guatemalteco, tiene un trabajo pendiente con respecto al respeto de tal valor.
En general, los paises que tienen una historia problematica en este sentido, deben

brindarle especial atencion a este valor fundamental. Desde luego, no todos los paises

122\Miinch, Igo V. “La dignidad del hombre en el Derecho constitucional aleman, ForoNueva época, No. 9,
2009, p. 108. https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/viewFile/FOR0O0909120107A/13477 (dltima
consulta el 13 de diciembre de 2016).
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aspecto deficitario de la historia nacional. Afortunadamente, no hemos vivido hechos

como la de la Segunda Guerra Mundial, pero se puede decir que el respeto de la
dignidad humana sigue siendo un aspecto pendiente de nuestra sociedad. En ese
sentido, la visibn de Nussbaum es particularmente aplicable a nuestra vida
constitucional, precisamente porque la mayor parte de nuestra poblacion no ha podido
ser libre debido a las condiciones particularmente injustas de nuestra sociedad. En
efecto, la gente no tiene acceso a la libertad, a los satisfactores materiales, a las
necesidades de la espiritualidad humana, precisamente esos aspectos que han sido
cubiertos por la lista de capacidades propuestas por nuestra autora. Nuestro pais,
lamentablemente, tiene mucho rezago en la observancia de tales satisfactores exigidos

por un concepto integral de la naturaleza humana como el propuesto por Nusssbaum.

En los ultimos tiempos, por ejemplo, se ha hecho evidente la manera en que los
sectores conservadores se niegan a avanzar en la consecucién de una democracia
mas inclusiva. Al respecto no estd de mas mencionar que el valor dignidad fue uno de
los pilares del orden democrético presidido por el doctor Juan José Arévalo, para quien
la democracia era una “voluntad de dignidad™?3. Sin embargo, también se puede
recalcar la manera en que el programa politico de Arévalo fue combatido por los

sectores econdmicos mas poderosos de nuestro pais.

13“E| socialismo propuesto por Arévalo apela a las “esencias civiles y morales” del ser humano, dado
que su valor supremo es ‘una voluntad de dignidad™, dice Jorge Mario Rodriguez en un articulo
publicado en El Periédico el 1 de noviembre de 2015.

153



historia. Esta estrategia no permite que haya una aguda conciencia de las tareas que

se deben emprender para que la dignidad sea una realidad en nuestro pais. En ese
sentido, es obvio que no podremos alcanzar una vida constitucional genuina si no

reconocemos en primer lugar nuestras asignaturas pendientes.

Por el contrario, en Alemania existe una conciencia generalizada de los excesos
en que cayo su sociedad bajo el régimen de Adolf Hitler. La conciencia de estos fallos
politicos ha sido un factor favorable para generar una democracia de nivel bastante
aceptable. Este fendbmeno ha permeado a las nuevas generaciones, hasta el punto de
gue la sociedad esta en guardia contra los grupos radicales, los cuales, sin embargo,

aun no han desaparecido.

A medida que nos acercamos a este trabajo, hemos presenciado como los
Estados Unidos de América, el pais de Nussbhaum, se encuentra en una coyuntura de
incertidumbre. El arribo de un presidente populista, que ha ganado apoyo con
declaraciones racistas e incluso sexistas, pone en peligro algunas de las conquistas
juridicas y politicas que habian alcanzado los grupos mas vulnerables de este pais. En
ese sentido, un Gobierno sumamente conservador como el de Donald Trump podria
incluso repercutir en un marcado retroceso de la jurisprudencia constitucional que hizo

avanzar la agenda de los derechos civiles.
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gue el ascenso de Donald Trump debe explicarse a partir del sentimiento de enojo de la

poblacion norteamericana contra una clase politica que ha olvidado el interés de la
sociedad en su conjunto. Este aspecto, hay que recalcarlo, encaja con la idea
aristotélica de que las emociones y sentimientos juegan un papel en la vida politica de
una sociedad determinada. Segun Nussbaum la poblacién americana siente que ha

perdido control sobre su vida'?4.

Desde nuestro punto de vista, sin embargo, la realidad esta centrada mas bien,
en el desarrollo del capitalismo en la época de la globalizacion. En efecto, el ascenso
de Trump denota un ambiente en el cual se han perdido los referentes axiolodgicos que
parecian haber guiado la lectura moral de la Constitucion (en el sentido de Dworkin).
En ese sentido, el enfoque de nuestra autora puede ayudar a concebir las tareas que
debe realizar el mundo contemporaneo. En los siguientes afios se podra presenciar
hasta qué punto el modelo constitucional de los Estados Unidos de América, puede

soportar las medidas de un presidente como Trump.

124http://www.theatlantic.com/politics/archive/2016/05/martha-nussbaum-anger/481464/ (Gltima consulta
el 5 de diciembre de 2016).
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3. EL PLURALISMO JURIDICO

Uno de los grandes problemas que enfrenta nuestro pais es la coexistencia de
varias culturas, las cuales no han aprendido a vivir unas con las otras, debido a la
presencia de una época colonial de tres siglos. Dentro de estas, las comunidades
indigenas han recibido escaso reconocimiento por parte de la nacion en general. Esta
tendencia excluyente ha sido dominante durante la modernidad politica, periodo que, a
partir del siglo XIX, considera que el Estado es la Unica fuente legitima de la produccion

del Derecho.

La razon de ser del monismo juridico, esto es, el Estado como Unico emisor de
Derecho valido es una tesis cuestionada recientemente. El autor brasilefio Antonio
Carlos Wolkmer hace referencia al hecho de que el pluralismo juridico es un fenémeno
qgue siempre ha existido. Nota, por ejemplo, que los romanos no imponian su Derecho
de manera total a todos los pueblos que sometian a su yugo; las sociedades
conquistadas seguian usando su derecho. Por otro lado, Wolkmer menciona a Eugen
Ehrlich, uno de los creadores de la sociologia juridica, para notar que los romanos
también acudian a fuentes no estatales del Derecho, como es el caso del derecho

consuetudinario de los juristas!?®,

En Guatemala dicho problema se condensa en el problema del pluralismo
juridico indigena en cuanto este subsiste como derecho consuetudinario. Como se

sabe, se ha llevado a cabo una serie de propuestas para que se reforme la

125 Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico: Fundamentos de una nueva cultura juridica, p. 65.
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rechazadas, especialmente por parte de los sectores dominantes, porq

contra la seguridad juridica.

Ahora bien, como ya se ha visto, el enfoque de Nussbaum ofrece una manera de
acercarse al problema de la pluralidad de visiones del mundo. Este problema es
particularmente importante en paises que, como el nuestro, alberga pueblos indigenas,
cuyas perspectivas han sido negadas a lo largo de la historia; dichas posturas no han
sido superadas en un proceso dialégico, simplemente porque se les ha negado una
voz. Debe recordarse, en este sentido, que el enfoque de Nussbaum sigue al
liberalismo politico de Rawls, el cual se distingue por aceptar la pluralidad, en tanto las
diversas posiciones logren traslapes relativos a cuestiones como derechos humanos,

ciertos procedimientos politicos, el respeto de otras posiciones, etc.

Cabe discutir, desde luego, hasta qué punto nuestra autora aceptaria los
planteamientos indigenas comunitarios, en virtud de sus creencias liberales.
Consideramos, sin embargo, que su creencia en el pluralismo discursivo induciria,
hasta cierto punto, una respuesta positiva. Lo que busca Nussbaum, en resumen, es un
enfoque que permita una libertad sustantiva y positiva. De hecho, el enfoque de Seny
Nussbaum deja mucho espacio para que las comunidades decidan sus prioridades en
funcion de que lo estas consideran como sus objetivos principales. Estos autores, con
ideas diferentes pero relacionadas, no quieren imponer sus puntos de vista a las
sociedades que buscan un desarrollo humano, que por su naturaleza no puede

reducirse al aspecto econémico.
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En esta direccion, debe hacerse la clarificacién de que el pluralis

implica relativismo. Refiriéndose al marco aristotélico, Nussbaum recuerd

posibilidades, pero en cada etapa se sumerge en las circunstancias concretas de la
historia y de la cultura”?8, De este modo, se hace evidente que diferentes comunidades
pueden acudir a diferentes practicas de vida, pero siempre con el objetivo de garantizar
la justicia, una nocion que trasciende las diversas culturas particulares. Este punto,
desde luego, vale también para rechazar practicas crueles por parte de grupos

histéricamente vulnerables.

En todo caso, cabe proponerse nuevas formas de vida y para esto es necesario
el pluralismo juridico. A través de este expediente, las personas aprenden que existen
diferentes formas de vida, las cuales pueden hacer avanzar nuevas formas de concebir
la realizacion de la dignidad humana. Asi, por ejemplo, el reconocimiento de los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas guatemaltecos puede basarse en la idea de
gue un conglomerado humano tiene el derecho de decidir sobre aspectos
fundamentales de su vida en comuan. Estos enfoques, por ejemplo, ayudan a concebir
una visibn mas integral del ser humano, una postura que no vuelva un objeto de
consumo a la vida humana y la naturaleza que lo circunda. Debe recordarse que el
respeto de la cultura indigena por la naturaleza puede ser atractivo a una filésofa que,
como Nussbaum, respeta la naturaleza y a los demas seres vivientes que dependen de

ella para su supervivencia. En mi opinién, este es uno de los aspectos avanzados del

126 Nussbaum, Martha, “Virtudes no relativas: un enfoque aristotélico”, en Martha Nussbaum y Amartya
Sen, eds., La calidad de vida, traduccion de Roberto Reyes Mazzoni, Ciudad de México, Fondo de
Cultura Econdémico, 1996, p. 339.
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pensamiento de Nussbaum, en virtud de la problematica ambiental qu

humanidad contemporanea.

4. LA AYUDA INTERNACIONAL Y EL COSMOPOLITISMO

En el mundo contemporaneo los paises son mutuamente, interdependientes; las
consecuencias de la accion de un pais tienen repercusiones inmediatas en otras
naciones. Puede decirse que el enfoque de Nussbaum busca un cambio de la cultura
politica y juridica global. Para ver este punto, conviene que recordemos el enfoque
general de Nussbaum. Como lo plantea el pensador holandés Des Gasper en un

articulo publicado en la revista mexicana Desacatos:

“Nussbaum busca una influencia de largo plazo en los marcos
constitucionales y legales, y sobre la cultura politica, a fin de apuntalar la
compasioén, el cosmopolitismo y los derechos humanos. Quiere influir en
cémo la gente escucha, ve y actla, y asi cambiar a los oyentes, y no solo
los conjuntos informativos de que disponen. Su horizonte temporal es,
relativamente, de manera consciente, el largo plazo, como se ve en su
énfasis en mejorar la educacién escolar y universitaria, especialmente en

los paises ricos™?7,

127Des Gasper, “La ética del desarrollo humano y las Frontiers of Justice de Martha Nussbaum,
Desacatos. No. 23, 2007, http://desacatos.ciesas.edu.mx/index.php/Desacatos/article/view/645/505 , p.
316 (dltima consulta el 3 de noviembre de 2016).
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La propuesta de Nussbaum tiene importancia para un pais como

cual necesita encontrar un camino de desarrollo integral.

Ahora bien, en los ultimos tiempos, las perspectivas de desarrollo en Guatemala
han sido influenciadas por la comunidad internacional. En particular, se ha desarrollado
la idea de que este pais tiene graves problemas con respecto a la experiencia de un
Estado fallido, esto es, un Estado que es incapaz de cumplir funciones basicas como
las de la seguridad de su poblacién. De este modo, un Estado como el nuestro no
puede sacar adelante a nuestra sociedad. Es evidente que el Estado no ha podido
desarrollar las funciones que le atribuye la vision de Nussbaum: incluso la misma

garantia de la seguridad fisica es practicamente inexistente.

Ahora bien, ¢Qué tanto contribuye la cooperacion internacional en la resolucion
de nuestros problemas? No debe ignorarse, en este sentido, la verdad de las
motivaciones que se encuentran detras de la ayuda internacional. Es sabido que detras
de la ayuda internacional existen los intereses de los paises que brindan la ayuda; se
puede decir que la dependencia de la ayuda internacional puede reproducir diferentes

formas de esa dependencia.

Sin embargo, también debe reconocerse que en los enfoques de desarrollo de
Sen y Nussbaum se busca que las propias sociedades puedan desarrollar sus

perspectivas acerca del desarrollo al que aspiran'?®, Esto significa que, dentro del

128 De hecho, la importancia de Sen radica en que propone una teoria ética de la economia. Existen
estudios que analizan las dimensiones éticas del pensamiento de Sen. Véase, por ejemplo: Hernandez,
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marco del pensamiento de estos autores, deben buscarse maneras de
cosmpolitismo realmente concentrado en una cooperacion internacional

general.

En este sentido, mas que ayudas economicas, y por las razones apuntadas, no
puede dejar de mencionar el hecho de que el contexto econdémico debe ser modificado
para que se pueda alcanzar una nueva manera de vida. Como ya se ha apuntado en el
capitulo anterior, Martha Nussbaum parece no reparar en esta dificultad con la agudeza
a que nos tiene acostumbrados. Debe reconocerse, sin embargo, que este objetivo no
es facil, puesto que un pensador siempre esta inmerso en una sociedad determinada.
En esta direccion, debe reconocerse que Nussbaum es una pensadora situada en un

contexto determinado de cuyas creencias especificas no es facil desprenderse.

Somos de la opinién de que la vinculacion entre ética y economia defendida en
el modelo de Sen también se aplica a Nussbaum. En efecto, esta autora defiende un
orden basado en la dignidad, lo cual conlleva la negativa a aceptar un orden mundial
basado en el olvido de la dignidad humana. Puede parecer muy idealista, pero el

modelo de Nussbaum va més alla de la simple ayuda internacional para el desarrollo.

El cosmopolitismo, pues, debe también buscar transformaciones estructurales
de las relaciones entre los paises. No se puede buscar mejores situaciones, cuando los
paises poderosos organizan un orden internacional sometido a sus intereses. Veéase,

por ejemplo, como las disposiciones soberanas de un pais pueden ser desafiadas

Andrés, La teoria ética de Amarya Sen, especialmente la introduccion. En este texto se hace evidente la
participacién de Sen en una discusion que involucra, aparte de Nussbaum, a pensadores como Ronald
Dworkin, John Rawls y G. A. Cohen.
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destinado a respetar y promover los derechos humanos.

Al momento de escribir estas lineas no dejamos de preguntarnos las
consecuencias que para el cosmopolitismo, en tanto ideal de convivencia global, traera
el nuevo Gobierno norteamericano. El nuevo nacionalismo norteamericano creara
reacciones similares alrededor del mundo, situacion que puede repercutir en un nuevo
nivel de conflictividad entre los diferentes paises, en tiempos en los cuales el acuerdo
internacional es necesario para erradicar problemas como el del cambio climatico y el

terrorismo internacional.

5. FORMAS DE VIDA NO LIBERALES

Uno de los aspectos que debe tomarse en cuenta es que la posicion de
Nussbaum se realiza en un contexto en el que, como en el caso guatemalteco, el
pluralismo juridico no se puede encuadrar facilmente en el esquema tedrico del
liberalismo. El liberalismo, en efecto, es una doctrina cultural especifica, y como tal, no
se puede adecuar a toda vision cultural. Existen limites para esta tarea, debido a que
las diferentes culturas pueden plantear visiones dificiles de acomodar en un mundo

cultural profundamente diverso.
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Esto es particularmente cierto en el caso de las visiones indigenas,
comparten la vision individualista que forma el corazéon de la
contempordnea. En el pensamiento indigena, la comunidad es el
comprension del mundo. Estas visiones plantean nuevos acercamientos a la economia
que quizéas entren en conflicto con las visiones del mundo sostenidas por el liberalismo,
el cual se ha vinculado a una perspectiva individualista y capitalista del mundo. Esto
plantea el modo en que tales perspectivas pueden ser acomodadas en una

globalizacion de cufio capitalista.

La situacion no es sencilla. Se puede imaginar, por ejemplo, las presiones que
se viven en una comunidad para que los miembros de esta acomoden su vida a las
perspectivas de vida que son inducidas en tal medio de proximidad. No en todos los
contextos culturales se permite la libertad de expresion, la libertad de decidir la persona
con la que esta va a contraer matrimonio. Desde luego, estamos de acuerdo con estas
libertades, pero también existen casos en los que se cuestionan libertades econdémicas,

como la libertad de vender la tierra, la cual debe permanecer como bien comun.

Se podria decir, entonces, que Nussbaum favorece las visiones individualistas,
de la misma manera en que lo hace Sen. De hecho, Sen ha sido criticado por sus
posturas individualistas, las cuales son compartidas hasta cierto punto por Nussbaum.
En nuestro caso, sin embargo, pensamos que el lado comunitario, proveniente de
Aristoteles, ofrece una manera de contrarrestar la falta de responsabilidad que lleva

consigo el individualismo extremo del pensamiento neoliberal.
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6. ASPECTOS A PRESERVAR DEL ENFOQUE DE NUSSBAUM

Somos de la opinion que el enfoque de Nussbaum ofrece una vision que se
puede acomodar dentro de la lucha de los sectores vulnerables por mejorar su
situacion. Pero debe acomodarse a la busqueda de nuevas maneras de ver el mundo,
respetando el verdadero pluralismo, el que trasciende la vision individualista. Desde
luego, esta tarea tampoco es facil, pero se puede prever que una sociedad que
reconoce sus diferencias puede llegar con el tiempo a alcanzar acuerdos mas

profundos.

Somos de la opinién de que puede hacerse mucho para cambiar nuestro texto
constitucional. Sin embargo, dichos cambios deben trascender las expectativas tedricas
y politicas de la cooperacion internacional. Asimismo, deben superar las limitaciones de
la cultura liberal. Se debe buscar una verdadera pluralidad, sin ignorar la defensa de las
libertades béasicas. A pesar de este objetivo, también de honrarse las visiones
comunitaristas de otras culturas. Esto es importante por el hecho de que la tierra y los

recursos naturales no son infinitos.

Aqui se debe entrar en un aspecto basico del planteamiento de Nussbaum. Es
dificil hacer cambios profundos si antes no se cambia las actitudes detrds de la
conflictividad social: una Constitucién no hace cambios por si misma. Sin las actitudes
sociales correctas, cualquier esquema de convivencia constitucional se vuelve ineficaz

y vacio, haciendo que la ciudadania pierda su fe en los valores constitucionales.
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siguiente:

"Estamos en medio de una crisis de proporciones masivas y grave
importancia mundial. No me refiero a la crisis econémica mundial que
comenzé en 2008. Al menos entonces todo el mundo sabia que la crisis
estaba ahi y muchos lideres mundiales trabajaron rapida vy
desesperadamente para encontrar soluciones. Tampoco me refiero a la
crisis creada por el terrorismo internacional, eso también es reconocido
por todos. No, me refiero a una crisis que pasa desapercibida, una crisis
gue probablemente sea, en el largo plazo, incluso mas perjudicial para el
futuro del autogobierno democratico: una crisis mundial de la educacion.
Dado que las democracias del mundo también estan siendo desafiadas
ahora por cuestiones de migracion, terrorismo y comprension mundial,
esta crisis de la educacion es potencialmente devastadora para el futuro

de la democracia en el mundo™2°,

En una carta escrita a los colombianos en ocasion de los acuerdos de paz,

Nussbaum elabora mas sus ideas de la importancia politica de la educacion:

129http://www.elheraldo.co/educacion/el-duro-discurso-de-martha-nussbaum-sobre-el-futuro-de-la-
educacion-mundial-233416 (lGltima consulta el 12 de diciembre de 2016).
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“Y una politca de la reconciliacibn también debe preoc.

profundamente por la forma de la educacion. A todos los niveles, d

fortalecimiento de los valores humanos necesita abarcar tanto el curriculo
y la pedagogia, dando a los jovenes la capacidad del pensamiento critico
y la argumentacion respetuosa, impartiendo entendimiento de un amplio
rango de perspectivas sociales e histéricas y también de cultivar la
capacidad de imaginar estas perspectivas desde dentro, a través del
compromiso con las obras de arte, la literatura y la musica. El estudio de
la filosofia, la literatura y las artes no es inutil: es de importancia urgente,
puesto que todas las personas, cualquiera que sea su trabajo futuro,

seran ciudadanos, responsables por el futuro del pacto social*%0,

Desde luego, la educacién debe entenderse en un sentido todavia mas radical.
Esta autora cree, entonces, en una democracia deliberativa, objetivo que plantea la
necesidad de fomentar una cultura del didlogo. Esta cultura implica la posibilidad de
gue todas las creencias sean justificadas y sometidas a un examen publico a través de

medios dial6gicos.

Precisamente este es uno de los grandes problemas que enfrentan sociedades

tan conflictivas como la nuestra. En efecto, los prejuicios profundos de una sociedad

130 Martha Nussbaum, Una carta para el pueblo colombiano, traducciéon de Pedro Patifio Garcia,
http://200.24.23.172/publico/carta-pueblo-colombiano-Martha-Nussbaum.pdf (Ultima consulta el 24 de
noviembre de 2016).
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sometidos a intereses espurios. El dialogo, en efecto, se ve como una simple estrategia

para apaciguar conflictos, sin la buUsqueda correspondiente de soluciones

consensuadas y de largo plazo.

Somos de la opinién, por tanto, de que debe buscarse la formacion de la
sociedad a través de una practica emancipadora del Derecho. Practicas como el litigio
estratégico, las audiencias publicas, etc., hacen posible ciertos avances en este
sentido. Esta tarea no es sencilla, puesto que supone que las instituciones juridicas y
politicas experimentan cambios que las hacen orientarse en un sentido de servicio

hacia los intereses de todos los miembros del cuerpo social.

Bajo esta perspectiva se puede buscar el acceso a la justicia, a través de
garantias como la tutela judicial efectiva. Cuando se busca un acceso real y
significativo a la justicia, los ciudadanos internalizan la logica del derecho, buscando
entonces el respeto hacia el derecho del otro. En resumen, el Derecho puede ser un
instrumento de educaciéon ciudadana porque ayuda a consolidar la idea de que no se

puede traspasar la dignidad del otro.
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7. OTROS MODELOS DE DESARROLLO

diferentes formulaciones. El colombiano Arturo Escobar estuvo muy consciente de este
problema, y entonces se propuso hablar de la “invencion” del desarrollo!3!. Esto
significa que dicho concepto tiene una historia, y ademas, una serie de elementos que

deben ser analizados de manera critica.

En particular, la idea de desarrollo puede esconder imposiciones culturales,
como cuando se espera que el nivel o modo de vida de las naciones occidentales
desarrolladas sean tomadas como el objetivo a alcanzar por las naciones del llamado
“tercer mundo”. Afortunadamente, cada vez existe mayor conciencia legal y filoso6fica
de las diversas maneras que la gente puede vivir su vida. En este sentido, el pensador
mexicano denuncia la imposicién de una idea particular de desarrollo que hace invisible
lo que paises “subdesarrollados” buscan cuando implementan sus planes. En sus

palabras:

“No éramos subdesarrollados. En los afos ftreinta, al contrario,
buscdbamos empefiosamente nuestro propio camino. Gandhi
consideraba que la civilizacion occidental era una enfermedad curable. En
vez de nacionalizar la dominacion britanica, buscaba Hind Swaraj: que la
India se gobernase en sus propios términos, conforme a sus tradiciones.

Cardenas, en México, consciente de los efectos devastadores de la crisis

1Blygase, por ejemplo: Escobar, Arturo, “La invencion del desarrollo en Colombia”, disponible en:
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/lecturasdeeconomia/article/viewArticle/ 7996
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pesados y no para la llamada sobreproducciéon. Mao habia iniciado la

Larga Marcha, en la busqueda de un camino chino de transformacion
social. Todos estos empefios se derrumbaron ante el empuje de la

empresa desarrollista.”32

En este sentido, puede notarse, por ejemplo, como el nombre del desarrollo
diferentes paises o0 agencias internacionales se introducen dentro de la vida politica y
social de diferentes sociedades. Puede decirse, en este sentido, que la ayuda
internacional suele ser un instrumento de la politica exterior de un pais determinado, y
gue por tanto, esta se puede regir por objetivos que no son necesariamente

democréaticos.

Es valido plantearse, desde luego, si solo puede existir una concepcion del
desarrollo. En efecto, la forma en que se usa esta nocidén actualmente fomenta la idea
de que todas las sociedades tienen que seguir el mismo camino en la basqueda de la
superacion de sus problemas. Pero es probable que diferentes visiones tengan

distintas prioridades.

132 Esteva, Gustavo, “Mas alla del desarrollo: Ila buena vida”", disponible
enhttp://www.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/CentrodeReferencia/Temasdeanalisis2/buenvivirysum
akkawsay/articulos/Esteva.pdf (Gltima consulta el 28 de enero de 2017).
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posibilidad de satisfacer los derechos sociales. Este aspecto le da su razon de ser al

cosmopolitismo.

Ademas, debe notarse el problema que supone el cambio climatico. Ese aspecto
parece no haber sido tomado en cuenta de manera integral por diversas concepciones
del desarrollo. El planeta plantea limites en lo que se refiere a los recursos disponibles
para que el ser humano pueda alcanzar las potencialidades abiertas para una

tecnologia en desarrollo constante.

Afortunadamente, el enfoque propuesto por Amartya Sen y Martha Nussbaum
parece reconocer este problema, en la medida en que adopta una posiciéon favorable al
pluralismo cultural. Como hemos visto en un capitulo anterior, la reflexion de Nussbaum
toma en cuenta el ambito de los animales, debido precisamente a que su concepcion
de dignidad no descansa en la racionalidad abstracta, sino tan solo en la animalidad

que estos seres comparten con los seres humanos.

Si se quiere evitar el sesgo ideoldgico en la concepcion del Derecho resulta
evidente que es necesario plantear las propias visiones del desarrollo, aquellas que
representan los ideales de una sociedad determinada. No todas las sociedades pueden
aspirar a vivir como las democracias occidentales, quizas porque los medios naturales

no alcanzan para tales propésitos.
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gran importancia al desarrollo integral del género humano. En ese sentido, es un

acercamiento al desarrollo que privilegia el caracter integral del ser humano, dandole

oportunidad a otras visiones de la vida buena.

8. LA FORMACION DE LOS JURISTAS

Se ha visto que Martha Nussbaum presta gran importancia a la existencia de
virtudes morales en la sociedad que se quiere regir por un sistema juridico adecuado.
Una sociedad racista, excluyente, con una historia de violencia, dificiimente podra
acomodarse a las demandas constitucionales que exigen la realizacion de valores

como la dignidad y la justicia.

Este fendbmeno puede verse, lamentablemente, en un pais desigual como el
nuestro, en donde gran parte de la ciudadania carece de los recursos para una vida
digna. Esta desigualdad se expande en otros campos de la vida social, especialmente
en el terreno juridico. No debe olvidarse, en ese sentido, la historia de impunidad que
hace que en la actualidad sea extremadamente dificil el combate de la corrupcion. De
este modo, los sectores vulnerables se ven bloqueados en su reclamo de una justicia

inclusiva.
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sistema juridico eficaz y legitimo, sino también a la misma formacion del elemento

humano que haga funcionar dicho sistema. Sin operadores de justicia justos,
ecuanimes, abiertos a la diversidad, dificilmente puede lograrse un sistema de Derecho
gue promueva el desarrollo integral del ser humano en el sentido promovido por la

teoria de las capacidades de Martha Nussbaum.

La situacion se complica debido a que, casi en todas las sociedades, los
profesionales del Derecho suelen ubicarse en posiciones sociales relativamente
elevadas. De esta manera, sin proponérselo directamente, los operadores juridicos
adoptan los valores de las clases altas puesto que terminan por formar parte de estos
grupos. Por lo demas, los profesionales del Derecho que ocupan los cargos mas
elevados, suelen pertenecer a grupos sociales altos, y por ende, conservadores. De
este modo, el Derecho suele inclinarse a esos grupos que detentan el poder econémico

y politico de una sociedad.

Uno de los pensadores que ha notado mas esta division es el jurista
norteamericano Duncan Kennedy. El trata de mostrar a sus alumnos en
HarvardUniversity la manera en que los diversos casos son susceptibles de dividirse
entre posiciones de derecha e izquierda, o conservadores y liberales'33. De este modo,
los futuros practicantes del Derecho se hacen conscientes de sus compromisos

politicos, y abandonan la idea de que el Derecho es una disciplina con una neutralidad

133 Duncan Kennedy, La ensefianza del Derecho como forma de accion politica, pp. 62-63.
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puede ayudar a generar una sociedad menos conflictiva.

Reconocer este problema puede ayudar a diseflar mejores contenidos
curriculares para la formacion de nuestros juristas. Se debe incluir, en este sentido,
contenidos formativos que ayuden al jurista a notar la diversidad cultural de nuestra
sociedad. Esta respuesta conduce a la pregunta de si el aprendizaje de los codigos
realmente ayuda a formar juristas capacitados para enfrentar los urgentes problemas
gue plantea la realidad nacional, y por qué no decirlo, la realidad global. En este
sentido, debe tomarse conciencia de que el Derecho internacional, al no estar sujeto a
cbdigos taxativos, se ve obligado a depender de aspectos como la interpretacion de las

reglas, cuando no la buena voluntad de las partes.

Precisamente, Nussbaum ofrece pistas importantes para concebir nuevos
planteamientos en la formacion de los juristas. Se puede evaluar, por ejemplo, lo
importante que resulta aprender de la influencia de las emociones en la vida politica.
De este modo, el operador juridico puede adoptar una reflexion critica respecto a la
funcién social que cumple en el desarrollo de una democracia constitucional realmente
vigente y eficaz. En este sentido, es importante recordar lo importante que resulta el
sentido de justicia y de compasion que es necesario para atender a las perspectivas de

los sectores que sufren de una discriminacion historica.

En resumen, la formacion de los juristas constituye, en cualquier sociedad, una
tarea urgente para lograr la verdadera vigencia del Derecho constitucional. Este
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compromiso social en todos los niveles de la comunidad.

9. CONCLUSION DE CAPITULO

En conclusion, el enfoque de Nussbaum aclara algunos aspectos a trabajar
dentro del constitucionalismo en Guatemala. La difusion de las ideas de esta autora
puede ayudar a concebir la forma en que se puede respetar la dignidad de la poblacién
guatemalteca. En los diferentes niveles de interaccion politica y juridica —desde la
Corte de Constitucionalidad hasta las politicas de Estado— el conocimiento de este
enfoque puede motivar a los actores juridicos y politicos a trascender las grandes
limitaciones sociales del Estado nacional. Los magistrados de la Corte de
Constitucionalidad, por ejemplo, pueden usar las ideas de Nussbaum para defender las
conquistas sociales de los sectores menos favorecidos. El Estado puede adoptar el
enfoque de Nussbaum para disefiar politicas publicas eficaces. En este sentido, las
ideas de nuestra autora sefialan grandes objetivos sociales, que aunque inalcanzables

de manera inmediata, indican los caminos a seguir.

En este sentido, el enfoque de Nussbaum, al sefialar las grandes falencias que
afectan al sistema sociopolitico guatemalteco desde una perspectiva aristotélica, puede
subrayar las diversas responsabilidades de cada actor social en nuestro medio. El

enfoque aristotélico-liberal de esta autora puede ayudar a los ciudadanos a conseguir
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una formacion integral que concilie la libertad con la responsabilidad.

hace dentro del concierto de naciones de la Organizacion de las Naci

el aporte de Nussbaum merece ser conocido con mayor detalle en nuestro medio,
puesto que puede ayudar a generar un enfoque amplio, sélido y democrético del
constitucionalismo moderno. Al final, la ensefianza méas fuerte del pensamiento de
Nussbaum quizas sea que ninguna comunidad humana puede ser digna si no respeta

al ser humano en su integridad fisica y mental.
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CONCLUSION

El concepto de dignidad planteado por Martha Craven Nussbaum, fundamentado
en el lenguaje de las capacidades, complementa y hace mas preciso el lenguaje de los
derechos, el cual, segun palabras propias de Nussbaum, se encuentra mas difundido y

goza de una aceptacion mas general que el lenguaje de las capacidades.

Nussbaum manifiesta sin embargo que el lenguaje de los derechos genera la
ilusion de que existe un acuerdo, cuando en realidad reina un desacuerdo bastante
grande en relacion con los derechos. Y afirma que el lenguaje de las capacidades da
contenido y realidad a los derechos y ofrece mejores bases para la defensa de los

mismos.

La filosofia de Nussbaum sobre el concepto de dignidad (concepto que ella
amplia hasta la dignidad de otros seres vivos como los animales) se adhiere a una
vision cosmopolita y cooperativa de la sociedad humana, y pone énfasis en el disefio
institucional y legal de estrategias de desarrollo y modelos de intervencién orientados a
una meta que se propone alcanzar los bienes basicos (en el sentido aristotélico)

descritos como competencias centrales para una vida humana digna.

Su defensa cosmopolita de los derechos parte del principio normativo de
dignidad —la dignidad plenamente igual e independiente del lugar donde se encuentre

el ser humano- y, en esa medida, presupone, en efecto, ciertas bases morales
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filosofico de fundamentacion normativa, cuyo propdsito es proporcionar principios y

criterios normativamente sélidos para que las personas -al igual que en la propuesta
rawlsiana de un consenso por sobreposicion (the idea of an overlapping consensus)-,
puedan ponerse de acuerdo sobre un catalogo razonable de derechos constitucionales,
gue a la vez que sean inherentes a la idea de dignidad humana, también sirvan como

fundamento a diversas y distintas formas de vida.

En cuanto al problema que se investigd, sobre las posibilidades del desarrollo
constitucional del concepto nussbaumiano de dignidad humana, y a la hipotesis
planteada en el sentido que dicho concepto puede ser Util para resolver algunos de los
problemas que plantea la sociedad guatemalteca contemporanea en relacion con la
organizacion de las estructuras sociopoliticas, y visualizar soluciones para satisfacer
los requerimientos sociales y politicos que se derivan del reconocimiento constitucional
de la dignidad humana puede concluirse que la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala contiene, en su estructura normativa, disposiciones que podrian

interpretarse en el sentido nussbaumiano de la dignidad humana.

Tanto la Constitucion como los tratados internacionales en materia de Derechos
Humanos, interpretados en el sentido de favorecer el concepto de dignidad humana,
ofrecen posibilidades normativas e interpretativas acordes con los planteamientos de

Nussbaum.
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Humanos a partir del Caso Myrna Mack; y hoy plenamente ratificado en la

jurisprudencia de la Corte IDH.

Otro principio importante como posibilidad interpretativa para la defensa de la
dignidad humana en su concepto lato (ampliado en el sentido de Nussbaum), es el de
proporcionalidad. Este principio opera como un criterio metodoldgico por medio del cual
se pretende establecer qué deberes juridicos imponen al legislador las disposiciones de
los derechos fundamentales tipificadas en la Constitucion. En ese sentido, constituye
un instrumento para controlar cualquier acto de los poderes publicos, es decir, es una
técnica tendente a que la consecucion de los intereses publicos no se haga a costa de
los derechos e intereses de los particulares, sino que se busque un punto de equilibrio

entre ambos.

Vehiculos o herramientas que reflejan el concepto nussbaumiano de dignidad se
pueden encontrar también en las concepciones del multiculturalismo y de las acciones
positivas. El primero se refiere a la idea de la dignidad humana fundamentada en el
concepto de igualdad, es decir, la dignidad humana debe ser la misma
independientemente de la raza, la religion, el sexo, la edad, la nacionalidad, la cultura;
etc.; esta dignidad igual, por supuesto, en concordancia con Nussbaum, es una
igualdad aristotélica, es decir, una igualdad equitativa, ya que, en la concepcion de

Aristételes, se puede ser injusto por exceso (dando mas a quien merece menos) y por
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provocado por la disminucion de las capacidades en los grupos vulnerables; asi se

puede disminuir los efectos de las discapacidades legislando a favor de tales grupos,
como los grupos de personas con capacidades especiales, las mujeres, los nifios, los

ancianos, los migrantes, etc.

En el sentido de la verificacion de las posibilidades de la hipétesis formulada
puede afirmarse que la concepcién nussbaumiana de dignidad humana es compatible
con la idea de un Estado social y constitucional de derecho; en el sentido de que, las
Constituciones contemporaneas (la de Guatemala entre ellas), proveen herramientas
suficientes para hacer realidad el respeto a la dignidad humana y a la dignidad humana
ampliada, como la propuesta por Nussbaum, pues el principio de la dignidad constituye
el eje central de todos los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales y en
virtud de que proteger y garantizar el respeto a la dignidad humana es bueno, es decir,
valioso, y lo valioso debe ser, dicha proteccion es necesaria en el sentido no
solomaterial sino formal de la Constitucion, lo que puede contribuir a solucionar

problemas no solo sociales en general, sino organizativos y politicos en particular.
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