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Caso “Gelman vs Uruguay”: una revisiéon
bajo la idea de Razén Publica de John
Rawls

Case “Gelman vs Uruguay”: a review under the John Rawls’s
conception of public reason

Luis Fernando Mex Avila " Ifma30@gmail.com
Universidad Auténoma de Campeche, Mexico

Resumen: Aqui se desarrollard una critica a la resolucién de la Corte IDH, referente
al Caso Gelman vs Uruguay, desde la concepcién de “razén publica” de John Rawls, ast
como su extension al uso de este por parte de los Tribunales. Lo anterior pretende poner
de manifiesto, las “tensiones democraticas” que se hacen presentes en esta sentencia
si se le mira bajo una concepcién de legitimidad. En este sentido, el texto examina la
decisién de la Corte respecto a la Ley de Caducidad uruguaya puesto que, en ella, se
termina por declarar invalida una norma que, a pesar de ser polémica, pareciera fungir
como una manifestacion del “Pueblo Uruguayo” legitima en términos democraticos y
constitucionales.

Palabras clave: Razdén publica, legitimidad democrética, caso Gelman vs Uruguay,
Rawls, tribunales.

Abstract: In this paper, will develop a critique of the resolution of the Inter-American
Court, referring to Case Gelman vs Uruguay, from the point of view about John Rawls’s
Public Reason, as well as its extension to the use of this by the Courts. The above aims to
highlight the democratic “tensions” that are present in this sentence if it viewed under
a conception of political legitimacy. In this sense, the text examines the decision of the
Court regarding the Uruguayan Expiry Law since, in it, a rule is declared invalid, despite
being controversial, it serves as a legitimate manifestation of the Uruguayan People in
democratic and constitutional terms.

Key words: Public reason, democratic legitimacy, Gelman vs Uruguay, Rawls, courts.
Introduccién

El texto reflexiona en torno ala cuestion de la legitimidad de las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte
IDH”) y del papel que desempena en la regiéon como un actor politico.
La potestad de incidir en la vida publica de los paises demanda un asiento
justificativo que sea considerado legitimo por parte de todas las personas
afectadas.!

Para ello se analiza el caso Gelman vs Uruguay resuelto por la Corte
IDH, que trata de la violacién de derechos humanos de victimas de
desaparicién forzada generada por la aprobacion de la Ley de Caducidad
mediante mecanismos de consulta publica que son tipicos en regimenes
democriticos y constitucionales. El caso posee especial relevancia debido
aque la Corte IDH, al declarar invalida una ley aprobada bajo un proceso
democratico ordenado, que encarnaba ideas y principios valiosos para
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la estabilidad social y politica del pueblo uruguayo, asume una posicién
prictica que de primera impresién podria estimarse alejada del ideal de
legitimidad democratica.

En lo que sigue se ofrecen algunas de las razones por las que la decisién
de la Corte IDH en el caso Gelman vs Uruguay presenta dificultades
en lo relativo a su legitimidad democratica. Se parte de la idea de que
el principio democrético de la soberania popular es fundamental en el
contexto del Estado constitucional, y que no puede ser soslayado incluso
en asuntos relativos a derechos humanos. Lo anterior porque se puede
estar perfectamente de acuerdo sobre los derechos y de todas formas
persistir desacuerdos sobre sus alcances y sobre cudl sea la via idénea

para realizarlos.” Para ello se refiere el enfoque propuesto por John Rawls
acerca del ideal de la razén publica y su relacién con el papel de los jueces
y tribunales, asi como su extension a la cuestién internacional.

Lo relevante aqui de la nocién de “razén publica” rawlsiana es su
pretensién de dotar de legitimidad a los discursos que acontecen en la
esfera politica. Por lo tanto, auxilia para juzgar silos tribunales, caso a caso,
ajustan o no sus decisiones a los estandares de dicha razén y si, en este
especifico sentido, se puedan calificar como democraticas.

En un primer momento se explica de manera breve el fondo del asunto
que conocid la Corte IDH en el caso Gelman vs Uruguay. Como se vera,
a juicio de la Corte se reconocieron dos situaciones imputables al Estado
que resultaron violatorias de derechos humanos: 1) Los crimenes del
régimen autoritario uruguayo contra la familia Gelman causados de forma
directaeindirecta; y 2) Laexistenciay laaplicacién dela Ley de Caducidad
promulgada por el régimen subsecuente, misma que, de acuerdo con la
Corte, generaba impunidad en los casos demandados por parte de las
victimas de los crimenes del régimen uruguayo.

De modo particular interesa reflexionar sobre la segunda de las
situaciones observadas por la Corte IDH como violatorias de derechos
humanos. Lo anterior debido al hecho de que la Corte, al desestimar
no sélo puntualmente la Ley, sino todo el proceso de participacién
democritica transcurrido en la toma de la decisién que condujo a ella,
parece asumir que las razones expresadas por la ciudadania uruguaya que
explican y motivan dicha Ley no son normativamente relevantes; es decir,
que no tienen suficiente peso justificativo.

Enlasegunda parte se analiza laidea de razén publica de John Rawls. En
el contexto del liberalismo politico, esta idea auxilia para comprender la
manera en la que concepciones comprehensivas diversas, pero razonables,
son capaces de conseguir acuerdos cooperativos atribuyendo a la
ciudadania, iguales libertades y derechos que reflejan un ideal de sociedad
justa. Lo primordial, en todo caso, es que tornan relevante la condicién
de las personas como agentes en el proceso justificativo. De ahi que la

concepcidn rawlsiana de la justicia como equidad sea -de modo explicito-

.y « Ioe 7 . » 3
una concepcion “politica y no metafisica”.

Que la razén sea publica y que ostente legitimidad democrética, no
significa que deba ser entendida como puramente mayoritaria o que
personifique una idea densa de Pueblo ni de su voluntad general. Para
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eludir tal imputacién se exponen las caracteristicas de la razén publicay su
relacién con el papel de los Tribunales. Al respecto se resaltan dos aspectos
indicados por Rawls: 1) que la idea de razdn publica aplica para todos los
actores politicos; y, 2) que la razon publica es la tinica clase de razon valida
para los miembros de los tribunales supremos cuando tratan asuntos de
esencias constitucionales y de justicia basica.

En la tercera parte se explica la extension del ideal de la razén
publica al 4mbito internacional. En el Derecho de Gentes, Rawls (2001)
propone ampliar su concepcidn de la justicia al espacio supranacional.
A partir de estos desarrollos se reflexiona sobre nociones como “pueblo”
o “Estado”, para explorar qué significado y alcances pueda tener el
ideal de la razén publica en la “sociedad de los pueblos”. Con ello se
pretende explicitar cémo operaria legitimamente una razén semejante en
un tribunal internacional.

En este orden de ideas, el apartado cuarto pretende mostrar la forma
en la que el ideal de razén publica, comprendida como estindar de
legitimidad también en el 4mbito internacional, entra en tensién con la
decisién de la Corte IDH en el caso Gelman vs Urugnay. Lo que se dird es
que la razén publica en este tipo de escenarios (de la sociedad de pueblos),
para ser legitima, requiere que se pueda ofrecer argumentos susceptibles
de ser considerados validos por todos y cada uno de los pueblos sujetos a
la jurisdiccion de estos tribunales.*

En el caso que se analiza los jueces no siguen este principio de
legitimidad porque deciden con base en razones que los pueblos miembros
de una sociedad de naciones dificilmente reconocerian como presupuesto
del derecho de gentes; entre los que se cuentan principios como la
autodeterminacién de los pueblos, la no intervencion, entre otros. A
pesar de que los derechos humanos han desafiado de manera permanente
los limites a dichos principios, esto no se debe interpretar como si no
fueran importantes. El caso de las decisiones de los pueblos sobre su vida
interna mediante mecanismos democréticos y constitucionales, siempre
que sus procesos no hayan sido capturados por gobiernos y regimenes
autoritarios, parece una frontera que dificilmente los Estados estarian

dispuestos a sacrificar.’

Estas dificultades revelarian una asignatura pendiente: si bien la
discusién acerca de la legitimidad democritica de la revision judicial en
una sociedad politica cerrada (un Estado nacional) contintia en marcha
y estd ampliamente asentada en la comunidad académica; el hecho de
que exista una Corte Regional con potestad de decir la tltima palabra
acerca del derecho y de la actuacién de las autoridades de sociedades
politicas muy diversas, afiade otro tipo de tensiones que salen a la luz
atin en los modelos de democracia que aceptan la revision judicial. Ello
queda claro en los medios procesales de control de constitucionalidad y
convencionalidad que son ya imperativos para los Estados que integran
el sistema interamericano, y pueden poner en jaque determinaciones
democraticas. El paradigma rawlsiano de la razén publica podria dar pistas
para indagar sobre el papel de la Corte IDH: como un actor politico que
se autocomprende como creador de esa razén publica o, en cambio, los
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tribunales internacionales como espacio en donde dicha razén se aparece
en el curso de una deliberaciéon de los pueblos en un didlogo de doble
via, horizontal, y sin atribuirles jerarquia ni mayor autoridad practica o
epistémica.

El caso Gelman vs Uruguay

Se parte de la argumentacién de la Corte IDH referente a las violaciones
del Estado uruguayo en lo siguiente: 1) Los crimenes que realizé el
régimen uruguayo autoritario a la familia Gelman de manera directa
e indirecta; y, 2) La existencia y aplicacién de la Ley de Caducidad
promulgada por el régimen subsecuente, misma normatividad que segun
la Corte, continué violentando los derechos de la familia Gelman debido
al estado de impunidad que se suscitaba al impedir las sanciones a los
perpetradores.

En lo que sigue no se pretende una defensa de la ley mencionada. Se
trata més bien de proponer que la legitimidad de las decisiones de la Corte
se deduzca de su ajuste con los estandares del ideal de la razén publica
rawlsiana, adaptada, en este caso, a una concepcion de la justicia apta para
los pueblos: el derecho de gentes.

Con esto en mente se presenta las rutas que siguié la Corte para
desestimar la Ley de Caducidad uruguaya.

El primer aspecto relevante son las indudables violaciones a los
derechos de las personas victimas de la desapariciéon forzada y la
persecucion politica que realizé el régimen que goberné en Uruguay en los
afios setentas. En este sentido, el Estado Uruguayo, al cometer el crimen de
desaparicion forzada, la Corte estima que violé multiples derechos, tanto
de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena, como de sus familiares, por las
acciones realizadas sobre ella de manera directa, como indirectamenta con
sus seres queridos:

En consideracién de lo anterior, en virtud de su desaparicién forzada, que se
mantiene hasta el dfa de hoy, la Corte concluye que el Estado es responsable por
la violacién de los derechos a la libertad personal, la integridad personal, la vida
y al reconocimiento a la personalidad juridica de la senora Marifa Claudia Garcia

Iruretagoyena, [..]°

La Corte declara que el Estado es responsable por haber violado, desde el
nacimiento de Marfa Macarena Gelman y hasta ese momento en que recuperé su
verdadera y legitima identidad, el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal, a la familia,
al nombre, a los derechos del nifio y a la nacionalidad [...] Ademds, el Estado
es responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal y a la
proteccién de la familia, reconocidos en los articulos 5 y 17, en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencién Americana, en perjuicio del sefior Juan Gelman.”

Dicho esto, de modo enfético se afirma que existieron violaciones
sumamente graves a los derechos humanos en el régimen uruguayo
referido. En lo siguiente, empero, se examinan los argumentos dados por
la Corte al tomar la decisién de declarar la Ley de Caducidad Uruguaya
como invélida por ser también violatoria de derechos humanos.
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LaLeyde Caducidad, a pesar de que en el momento de su promulgacién
se consideré como distinta a una Ley de Amnistia, en razén de su
uso y finalidad se termind considerando como una normativa de
esta naturaleza. La Corte acierta cuando afirma que el ordenamiento
demandado debe considerarse como una ley de amnistia debido a que
brindé al Estado la facultad de suspender los castigos de los responsables
delos crimenes realizados por el régimen que goberné en los afios setentas.
Al respecto:

[...] se designan con la palabra amnistia las medidas juridicas que tienen como
efecto:

La posibilidad de impedir el enjuiciamiento penal y, en algu-nos casos, las
acciones civiles contra ciertas personas o categorias de personas con respecto a una
conducta criminal especifica cometida antes de la aprobacidn de la amnistia; o

La anulacién retrospectiva de la responsabilidad juridica ante-riormente
determinada. (OACNUDH, 2009, p. 5)

Cabe destacar que en el Caso Gelman vs Uruguay, al tiempo de
reconocer la responsabilidad internacional del Estado, la Corte no sélo
estima que el Estado Uruguayo viold los derechos de la familia Gelman
debido a la desaparicion forzada de una de sus integrantes, sino los dand
ademas al promulgar una ley que ponia punto final y clausuraba las
investigaciones que tenian como finalidad castigar a los perpetradores de
tales crimenes; motivada en principio por la estabilidad de la transicién
democratica uruguaya.

La Corte IDH, basada en su propia jurisprudencia y en criterios
emitidos por drganos internacionales, considera de modo inequivoco que
las leyes de amnistia son ilegitimas e¢ incompatibles con estindares en
derechos humanos en razén de que generan impunidad. La posicién de
la Corte respecto a las leyes de amnistia refleja una posicién claramente

contraria a éstas, que ha dejado reflejada en otros casos.”

Este aspecto ha sido criticado porque sugiere que la Corte entiende
que la reparacioén de violaciones a derechos humanos exclusivamente se
materializa a través del castigo de los responsables (Dondé Matute, 2010).
La idea de la Corte sobre la impunidad refleja una postura que ha sido
puesta en duda por su presunta irreflexividad, ya que existen concepciones
alternativas de justicia transicional que consideran que este tipo de
normas pueden ser legitimas cuando se acompafan de mecanismos de

verdad, reparacion y garantia de derechos; aunque se alejen del ejercicio

punitivo.9

La Corte afirma una postura que excluye los procesos democraticos en
este tipo de asuntos, a los que se sujetd la aprobacion vy ratificacién de la
Ley mediante consultas populares y, en consecuencia, rechaza de modo
categdrico las razones por las cuales esta norma se habia mantenido en
pie a pesar de distintas posturas que la desafiaron, es decir, la discusién
que gird en torno a ella. En este sentido los jueces no sélo se opusieron al
ordenamiento legal, sino ademds apostaron por intervenir en el régimen
politico uruguayo; a pesar de que éste ha acreditado su democraticidad
y su estabilidad desde hace aproximadamente un par de décadas (Hola
Chami, 2019):
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El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen
democritico y atn ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones
no le concede, automdticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho
Internacional[..]. (Caso Gelman vs Urugnay)

Incluso, la Corte va mas all4 al afirmar:

La sola existencia de un régimen democritico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia
Carta Democratica Interamericana. Lalegitimacion democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccién de los derechos humanos reconocidos en tratados

[..]10

Lo dicho hasta ahora, deja claro lo siguiente:

1. La Corte atribuy6 responsabilidad al Estado Uruguayo porque
la Ley de Caducidad impedia el castigo de las personas
responsables de los crimenes antes mencionados.

2. La Corte consider6 que no hay razones para estimar legitima
la norma conocida como Ley de Caducidad, ya que no es
compatible con su jurisprudencia y estdndares internacionales
formulados respecto al tema.

3. La Corte consideré las razones y demds circunstancias
que rodean al procedimiento democrético de aprobacién y
ratificacién de la Ley, como irrelevantes.

Rawls y su idea de razén publica en sociedades politicas
cerradas, asi como su relacién con los Tribunales"!

Para el profesor de Harvard la idea de razén publica tiene una clara
relevancia al momento de pensar la manera en que los integrantes de las
sociedades politicas se ponen de acuerdo para disponer de un ejercicio
del poder publico legitimo en términos democraticos; el cual, en tltima
instancia, es susceptible de ser impuesto de manera coercitiva. En el
Liberalismo politico (Rawls, 1995) este asunto resulta una especie de hilo
conductor que conduce a revisar varios aspectos de su concepcidn acerca
de la justicia, llevindolo incluso a reformularla (Rawls, 2012). En este
sentido, Alejandro Sahui (2002) afirma que la incorporacién de esta
idea dota de practicidad al asentamiento de la concepcién de la justicia
rawlsiana en sociedades politicas divididas en profundos desacuerdos,
donde la adopcién de una propuesta acerca de la justicia se deberia a
razones compartidas que provendrian de aquellas tradiciones y nociones
mds asentadas en una sociedad determinada. En palabras del filésofo
norteamericano:

[...] en unasociedad democrética, la razén publica es la razén de ciudadanos iguales
que, cOmo un cuerpo colectivo, ejercen poder poh’tico terminante y coercitivo
unos respecto de otros aprobando leyes y mejorando su constitucién. (Rawls,

1994, p. 5)
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Pareciera que con la idea de razén publica Rawls ha pretendido dotar
a su teorfa de un piso justificativo que resultara razonable y estable para
una sociedad dividida por el hecho del pluralismo y de la complejidad del
mundo. Visualiza que esta idea es adecuada para lograr una concepcién
de la justicia que oriente las decisiones en “cuestiones de justicia basica”
y de las “esencias constitucionales” (Rawls, 1995, p. 219); y que pueda
considerarse correcta en términos politicos. Cabe senalar que Rawls
entiende como “correcta” a aquella nocién capaz de atraer el acuerdo de

personas razonables.'*

Esta idea de legitimidad encuentra contenido en las nociones y
tradiciones politicas de la sociedad en cuestidn, que estin mds asentadas
y son compartidas por sus integrantes; lo equivalente al consenso por

solapamiento o entrecruzado en términos de Rawls.”> En este sentido,
el contenido de la razén publica es fijado con datos que estin a la
vista de todos de los integrantes de una sociedad politica cerrada, que
él pretende reconstruir a partir de la experiencia de sociedades bien
ordenadas de ascendiente liberal, pero que aplica a diversos tipos de
regimenes democraticos (Rawls, 1994, p. 22).

John Rawls llama a prestar atenci6n al conjunto de nocionesy précticas

que dan cuenta de la estabilidad' de una sociedad y, con este enfoque,
a realizar un ejercicio de reflexién que permita descubrir y describir el
contenido contingente de la razén publica de la sociedad en cuestiéon
(Rawls, 1994, p. 13).

Si esto es asi, entonces la razén ptiblica como el ideal de una ciudadania
democratica sostenida sobre principios liberales e igualitarios se expresa
en todos los ambitos y foros que atafien a las cuestiones politicas. Lo
anterior significa que el uso de la razén no estd limitado a emplearse s6lo
en unos pocos momentos. Su uso responde al compromiso civico de los

miembros de la sociedad politica, y esta aplica al conjunto de funcionarios,

servidores publicos y candidatos; pero también a los ciudadanos.”

Recuérdese que la razén publica se propone con la intencién de conducir
el pluralismo de creencias y concepciones comprehensivas sobre la vida
publica.

Rawls reconoce, empero, la dificultad de encontrar este modelo de
razén en foros como el poder legislativo y ejecutivo; en los que cabe pensar
en actuaciones y decisiones que hagan uso de razones instrumentales
y estratégicas no publicas. Incluso expresa como posibilidad latente
el hecho de que una mayoria pretenda subvertir los derechos y
libertades expresados en una constitucién modificando sus disposiciones
o climindndolas (Rawls, 1994, pp. 20-21); por lo que reconoce que, en
una democracia con un régimen constitucional de revision judicial, el foro
donde el uso de la razén publica se aprecia mejor es en las decisiones de
la Corte Suprema:

Eso significa, primero, que la razén publica es la tnica razén de que se vale el
tribunal. El es la tinica rama del estado que es palmaria y visiblemente criatura de
tal razén, y s6lo de tal razén. [...] los jueces [...] no pueden tener otra razén que la
publica, ni otros valores que los politicos. M4s all4 de lo cual, no pueden dejarse
guiar sino por lo que ellos piensen que exigen los casos, practicas y tradiciones



Luis Fernando Mex Avila. Caso “Gelman vs Uruguay” una revision bajo la idea de Razdén Piblica de John Rawls

constitucionales, as{ como los textos histéricamente significativos. (Rawls, 1994,

p-22)
Lo dicho previamente expresa dos cosas:

1. La legitimidad de la existencia del Poder Judicial como revisor
de las acciones de otras ramas del poder publico proviene de
una autoridad derivada del poder constituyente, tal y como la
formul6 Locke. Por ende, su facultad de maximo intérprete de
la constitucién no es deudora de ningun proceso de eleccién
mayoritaria;

2. Al reconocerse como un estindar de legitimidad mas estable
y correcto del accionar del poder publico, que tenga cierta
representatividad democratica; las decisiones de la Corte
pueden considerarse justificadas en estos términos solo cuando
hacen uso de la razén publica de la sociedad en cuestion. Es
decir, los Jueces no pueden justificar sus actuaciones con base
en razones que no den cuenta de la mas asentada tradicién
y practica constitucional, ya que sus argumentos deben ser
considerados razonables para todo el publico afectado.

Es decir, bajo una concepcidn ralwsiana, la legitimidad de las decisiones
de las Cortes en regimenes constitucionales con revisién judicial deriva
de que éstas den cuenta de la idea de razén publica de determinada
sociedad, puesto que sélo en ella radicaria la democraticidad de tales
decisiones y, por lo tanto, se entenderia como publicamente obligatoria.
La autoridad o aceptacién de las decisiones de los tribunales, proviene de
esta caracteristica porque, de lo contrario, tales decisiones serfan ajenas
a la voluntad del pueblo, que es entendido siempre para Rawls de modo
plural como en la expresidn: “nosotros el pueblo” (Ackerman, 2015). Por
lo tanto, Rawls afirma: “La constitucién no es lo que el Tribunal dice
que es. Es, antes bien, lo que el pueblo, actuando constitucionalmente a
través de las otras ramas, permite eventualmente al Tribunal decir que

es” (Rawls, 1994, p. 24).
Ampliando la idea de razén publica al dmbito internacional

En lo que sigue se explica, en primer lugar, la conformacién de la idea de
razén publica en el ambito internacional. Ello exige precisar quién sea el
agente relevante para su configuracién. Enseguida se explora la extensién
de esta concepcidn en su uso por parte de los tribunales internacionales.
Un presupuesto del desempeno de estas instancias, es que sélo estén
autorizadas a decidir con razones publicas, puesto que de esto depende
su legitimidad liberal, en el sentido de Rawls; es decir, que puedan ser
aceptadas por parte de todos los posibles afectados.'®

La extension de la concepcién rawlsiana de la justicia como equidad a
las cuestiones internacionales ha sido criticada como “insuficientemente
igualitaria” (Pogge, 1980) (Beitz, 2000) (Barry, 2001)."” No obstante,
aqui no interesa c6mo sea la aplicacién de los principios de la justicia, en
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su dimensién distributiva; sino el giro practico de E/ liberalismo politico
que auxilia a conducir la extensién del ideal de razén publica al ambito
internacional. Esto se debe a que el proyecto politico del derecho de gentes
apunta alalegitimidad democratica del orden internacional. Este permite
explorar como una asociacién de pueblos puede conformarse al tenor del
hecho plural no de una sociedad democrética doméstica, nacional, sino
global.

La idea de derecho de gentes de John Rawls se inserta en una
comprensién westfaliana del orden internacional. Bajo este enfoque se
asume que los Estados-Nacién son los agentes politicos en el mundo,
definidos por ciertas demarcaciones territoriales que limitan el 4mbito de
afectacién de las decisiones que se tomen en sus instituciones.

Para Rawls en una concepcién de la justicia adecuada para una sociedad
internacional, los agentes publicos relevantes son los pueblos, mientras
que en su concepcioén de la sociedad domésticalo son los ciudadanos libres
e iguales. En términos deliberativos, los agentes de la razén publica en el
orden internacional son los representantes de los pueblos. No obstante,
es de capital importancia comprender que la expresion que refiere a los
intereses de los pueblos no equivale en estricto sentido a los intereses
de los Estados y de sus gobiernos (Rawls, 2001, pp. 35-36); es decir,
no se atienden los intereses propios de una concepcién comprehensiva
o} imperialista, sino sélo las razones que permitan una convivencia
pacifica de los pueblos y la estabilidad de instituciones democraticas que
conduzcan a la cooperacion entre las sociedades:

La expresién "pueblos” se propone entonces hacer hincapié en estas caracteristicas
singulares de los pueblos, en contraste con los Estados tradicionales [...] Como
pueblos justos o decentes, las razones de su conducta concuerdan con los principios
correspondientes pues no actdan movidos inicamente por sus intereses racionales
o prudenciales, es decir, por razones de Estado (Rawls, 2001, p. 35).

Asi como la idea de razén publica para una sociedad cerrada resulta ser
la expresion de las razones de los ciudadanos libres e iguales, de igual forma
la idea de razén publica para una sociedad supranacional es la expresiéon
de los pueblos con ciertas caracteristicas de régimen politico, y situados en
igual posicién (Rawls, 2001, pp. 67-68).

Por lo tanto, la razén publica de una sociedad de los pueblos es
unicamente aquella que se concibe tomando como referencia a las
nociones ¢ ideas que los representantes de los pueblos situados en
libertad e igualdad de condiciones, puedan aceptar. A su vez, la nocién
de “pueblos” dota a la concepcién de razén publica para el dmbito
internacional de una carga democratica que es dotada de contenido
con base en los intereses que cada uno de sus representantes pudieran
compartir. En esta situacion resultaria importante verificar la cadena de
legitimidad que va desde dichos representantes hasta los mecanismos de
respeto, garantia y proteccion de la autonomia privada y publica de los
ciudadanos habitantes de las demarcaciones territoriales representadas,

cuidando de explicitar una nocién de ciudadania incluyente, plural y

pam:icipativa.18
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Por lo dicho lineas arriba, se propone un bosquejo respecto a la
concepcidn de razén publica implementada al ambito supranacional, al
uso de los Tribunales instaurados en este tipo de sociedades. En este
aspecto, a pesar de que en los foros internacionales el uso de razones
publicas seria obligatorio para todos los participes en tal sociedad de
pueblos, es de esperar que los representantes de estos no necesariamente
sigan la razén publica de la sociedad global -o regional- porque su primer
motivo sea promover aquello que convenga a sus intereses particulares.

Por tanto, cabria proponer que en una Corte Internacional -el Tribunal
de esta Sociedad de Pueblos-, sea comprendido como un foro ejemplar
de la razén publica trasnacional. Ya que al ser un tribunal que decidird
sobre responsabilidades de los pueblos entre si, y entendiendo que sus
relaciones deben regularse teniendo en cuenta su igual valia, los jueces
tnicamente pueden decidir con base en razones que ptblicamente estén
bien asentadas y sean compartidas en la practica politica del 4ambito
en cuestiéon. En consecuencia, existiria de facto una representatividad
adecuada, real y efectiva. Desde el enfoque de Rawls, sélo esto garantizaria
la legitimidad liberal de las decisiones: la aceptacion de todos los posibles
afectados por las decisiones que sean vinculantes.

Por ello se acenttia el paralelismo con la formulacién clasica
desarrollada en E/ Liberalismo politico (Rawls, 1995), en torno al papel
que desempena el uso de la razén publica en las Cortes Supremas de
sociedades nacionales cerradas. De este modo, siguiendo con las pautas
formuladas en su Derecho de gentes, este serfa un resultado plausible. En
este sentido, dice Rawls:

Distingo entre la razén publica de los pueblos liberales y la razén publica de la
sociedad de los pueblos. La primera es la razén publica de los ciudadanos en nivel
de igualdad de la sociedad doméstica, que debaten los asuntos constitucionales y de
justicia bdsica que conciernen a su propio gobierno; la segunda es la razén publica
de los pueblos liberales libres e iguales, que debaten sobre sus relaciones mutuas
como pueblos. El derecho de gentes, con sus conceptos y principios, criterios e
ideales politicos, es el contenido de la razén publica en el segundo sentido. Aunque
estas dos razones publicas no tienen el mismo contenido, el papel de la razén
publica entre pueblos libres e iguales es andlogo entre los ciudadanos libres e iguales
de una democracia constitucional (Rawls, 2001, p. 67).

Una ultima precisién consiste en que la razén publica de las sociedades
de pueblos, asi como aquella desarrollada pensando sociedades cerradas,
no es per se la que se expresa de manera exclusiva en las instancias
formalmente creadas para ser el espacio de la deliberacién publica. Este
tipo de razén es un estindar que define la forma de establecer relaciones
estables y justas, por lo que su campo de afectacién va més alla de la propia
idea de derechos humanos. De ahi que se equiparen nociones como “razén
publica de las sociedades de pueblos”, con la del “derecho de gentes”, toda
vez que este ultimo, tal como fue formulado por autores como Hugo
Grocio, se entiende como un tipo de normas, valores y principios que la
comunidad internacional habria establecido para coexistir en armonia.

Por lo tanto, es de insistir y hacer una paréfrasis de la aseveracion de
Rawls: la razén publica de los Estados nacionales no es exclusivamente
aquello que las autoridades dicen que es; como tampoco la razén publica
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de los pueblos en el orden internacional serd la que las autoridades
designadas por sus representantes para tal efecto pronuncien. Serd, en
cambio, la razén de los pueblos manifestada en las condiciones de
participacién mas incluyente y plural posibles, y en la serie de pricticas
continuadas y permanentemente abiertas de didlogo de la sociedad civil

global.

La legitimidad de la decision Gelman vs Uruguay: una
revision bajo la concepcién de “razén publica” de Rawls
extendida al émbito internacional

Teniendo en cuenta lo descrito en secciones anteriores, se hace una
comparacién de la resolucién de la Corte IDH en el caso Gelman vs
Uruguay, bajo la concepciédn de la razén puablica de Rawls aplicada a la
sociedad de pueblos, y su relacién con el papel legitimo de los tribunales
de este tipo de sociedades.

Como se dijo, la razén publica de la sociedad de pueblos denota
un sentido democrético ya que para identificarla se considera a los
representantes nacionales en igualdad de posicién. Es decir, sélo los
intereses razonablemente comunes a cada uno de los pueblos que
cooperan en una posicion de simetria y reciprocidad podria conformar
este tipo de razén. En este sentido, los principios contenidos en una
sociedad de los pueblos van mas alld de una sola idea como son los
derechos humanos. A pesar de su importancia superlativa y de reflejar el
imperativo de la autonomia privada de las personas, en la razén publica
es fundamental considerar también el valor cooriginario de la autonomia
publica."”

Recuérdese que Rawls no se refiere a las personas en sentido
antropoldgico o psiquico sino especificamente politico; como ciudadanas
y ciudadanos se podria decir. Por tanto, la razén publica se conforma
también por valores politicos como democracia, autodeterminacion,
autogobierno. De tal manera que los tribunales internacionales deban
incluir en su deliberacién consideraciones de orden pragmatico, ético-
politicas, y no solamente morales, que se entienden estdn al final de
todos los reclamos sobre derechos. La legitimidad liberal de sus decisiones
deriva de que la ciudadania de los pueblos que han otorgado su confianza
a estos tribunales como garantes del orden global, vea reflejado en las
decisiones de estos 6rganos el valor de su auto-comprensién como sujetos
igualmente dignos, todos y cada uno, de consideracion y respeto; de que
sus razones actuales, no la impostadas, sino las expresadas en el curso de
una participacion y discusién democratica libre ¢ incluyente sean tenidas
en cuenta en sede judicial y asi sean valoradas y respondidas.

Lo anterior no obsta, por supuesto, para que eventualmente los
tribunales se erijan como valladares de decisiones publicas colectivas,
mayoritarias, violatorias de derechos humanos. Muy probablemente
deban ser estos tribunales los 6rganos que profieran la ultima
palabra institucionalmente, pero esto depende de disefios institucionales
contingentes y de dindmicas y procesos histdricos contextuales. Lo que se
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defiende es més bien la necesidad de que la ltima palabra institucional
no atpe lecturas elitistas del rol de jueces y tribunales internacionales.
La creacién de dichos tribunales en si misma es sefial del compromiso
préctico-politico de los paises, y la interpretacién regular, en épocas y
condiciones de justicia normal.*® A partir de este presupuesto se puede
concluir que, para considerar a sus sentencias como legitimas, los jueces
deben ponderar estas cuestiones en el entendido de que sus sentencias
afectan no tanto a un Estado o un Régimen de Gobierno, sino a los
intereses de un Pueblo visto como el conjunto global de la ciudadania.

Si bien la Corte IDH cuenta con facultades para determinar la
violacién de derechos humanos por parte de un Estado miembro de la
Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), parece a veces excederse
y comprometer el contenido de la razén publica de una sociedad
supranacional ya que, desde el punto de vista de Rawls, esta se encuentra
revestida de legitimidad unicamente cuando el contenido y alcance de
sus razones pueden ser consideradas razonables por representantes de los
pueblos situados en una posicién simétrica. En este punto se considera
pertinente imaginar una “posicion original”21 de los representantes de
los Pueblos, que al momento de reflexionar acerca de los principios que
regirfan sus relaciones acuerdan el respeto, promocién y proteccion de los
derechos humanos; el respeto por la autodeterminacion politica de sus
pueblos; el fortalecimiento de un régimen democrético y representativo;
etc.

La mayoria de regimenes democraticos, al menos los modelos existentes
en la regién interamericana, aceptan la revisién judicial como un
mecanismo que favorece la nocién de igualdad de este tipo de gobierno.
Este trabajo comparte este punto de vista y concuerda en que los
tribunales tengan la facultad de declarar invalidas ciertas normas
emanadas del Poder Legislativo. Sin embargo, desde la concepcién de
Rawls, esto es legitimo en virtud del uso del ideal de razén publica, por lo
que la declaracién de invalidez de una norma que no siga sea coherente
o consistente con este ideal resulta ilegitima y antidemocrética. Jueces y
tribunales, como ya se dijo, representan para Rawls el paradigma de la
razén publica.

En el 4mbito interamericano también la sociedad de pueblos que lo
integran podria considerar como razonablemente aceptable que exista
un tribunal capaz de declarar invélidas las normas internas que sean
violatorias de derechos. La cuestion de fondo que tratamos de visibilizar es
que esta determinacion, para ser considerada como legitima, debe guiarse
por el ideal de razén publica de este tipo de sociedad, no me refiero
a la nacional-cerrada, sino a la internacional construida bajo estrictos
principios que dispongan posiciones simétricas, igualitarias y libres para
todos los pueblos participantes en la practica global de dary pedir razones.
En este sentido, una determinacién que no incluya la razén publica
de los pueblos asociados, una que visibilice la naturaleza pluralistica
del conjunto, y que acredite inclusion y participacién efectiva de la
ciudadania interamericana, como agentes, no se podria entender como
legitima. Recuérdese que, hasta el momento, al no existir un mecanismo
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de democracia directa para la eleccién de los representantes ante estos
érganos, y dado que el ideal més aceptado de legitimidad es aquel que
brinda igual voz e influencia a quienes habrén de resultar afectados por
las decisiones que se tomen, el estdndar de la razén publica otorga una via
adecuada para juzgar la legitimidad democritica.

La resolucién de la Corte en el caso Gelman vs Uruguay, exhibe
problemas o al menos tensiones de legitimidad en la determinacién
de declarar invilida una ley sobre una cuestion trascendente para el
pueblo uruguayo, que desde el punto de vista de su autocomprensién
politica se pensaba como condicién de estabilidad de su propio régimen
democritico.

Como se dijo al inicio, es clarisimo que existi6 la serie de violaciones
graves a derechos humanos en el régimen autoritario. Sin embargo, la
determinacién de la Corte parece transgredir algunos de los elementos de
la razén publica de una sociedad de pueblos desde la perspectiva de John
Rawls. La Corte menosprecia y descarta muy répidamente los intereses
manifiestos de ciudadanas y ciudadanos de Uruguay que se esperaria que
sus representantes adoptaran, y por ende pasa por alto la comprension de
laautonomia publica de las personas, cooriginaria de laautonomia privada
que la Corte defiende proactivamente al hacer prevalecer los derechos en
lo que tienen de inmunidades, pero no de poderes.

Para las personas, decidir sobre el orden interno de su organizacién
politica, siguiendo normas y principios consistentes con el Estado
de Derecho y el régimen democritico representativo es primordial.
La acciéon de la Corte al declarar invilida una norma que el
régimen democratico uruguayo demostrd haber pasado por un tamiz
procedimental participativo e incluyente es dificilmente puesta en
coherencia con la consideraciéon de que todos y cada uno de los pueblos
tienen el derecho de autogobernarse.

Un aspecto que podria ser considerado razonable para validar la
resolucién de la Corte IDH sobre la Ley de Caducidad, podria
desprenderse de la imposibilidad para las victimas de garantizar su
derecho de acceso a la justicia. Sin embargo, al menos en la conformacién
de esta normatividad, no es claro que: 1) las personas opositoras a
esta actuacidn no tuvieran mecanismos para inconformarse con los
procedimientos de consulta de la ley, y al proceso de inconstitucionalidad
mediante el cual fue impugnada; y, 2) el papel especial que reviste una Ley
de Amnistia, en tanto que tampoco esta claro que este sea una barrera para
el acceso a la justicia de las victimas siempre que se pueda garantizar los
derechos de las victimas a la reparacién del dano, a la verdad histérica,
etc”? (Burke-White, 2001).

Una tltima comparacién referente a este caso: como se dijo, este
trabajo presupuesta como vélida y legitima la revisién judicial nacional
¢ internacional, que demuestre hacer valer la idea de razén publica
en el dmbito nacional-doméstico e internacional. Es por lo anterior
que se asume que en la resolucién de Gelman vs Urugnay, se pone de
manifiesto una dificultad democritica desde la concepcion de la razén
publica rawlsiana. En otros casos, por ejemplo, como el de Yatama vs
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Nicaragua, cuya resolucién también afectaba la puesta en marcha de
un proceso democrético de una sociedad, por el contrario, gozaria de
una legitimidad politica de esta indole. Lo anterior debido a que la
sentencia de Yarama vs Nicaragua se basé en corregir un sesgo arbitrario
existente en los procesos de participacién democratica de una comunidad
indigena, lo que violaba los principios del propio régimen democratico-
representativo. Este aspecto formaria parte del derecho de gentes de esta
sociedad internacional sin mayores problemas. En cambio, en el caso que
es la materia del presente trabajo, no se demuestra de manera tan clara que
existiera coherencia entre la sentenciay los principios que formarian parte
del contenido de la razén publica de una sociedad de pueblos ya que su
impacto, de hecho, parece que puede debilitar el ejercicio democratico y
constitucional de toda una sociedad politica.

Conclusién

Con todo lo dicho lineas arriba, se concluye en que desde la perspectiva
de Rawls, se podrian descubrir ciertas tensiones respecto al ejercicio de
la Corte IDH en lo concerniente a la legitimidad de su actuaciéon. Mas
alld de que existan mecanismos que se reconozcan como valiosos y, de
igual manera, legitimamente obligatorios para los Estados miembros de la
OEA, y en consecuencia sujetos a disposiciones del Tribunal regional, es
imperativo para un ejercicio del poder politico y juridico tener en cuenta
las dificultades a las que se enfrenta no sélo por factores externos sino de
coherencia con los ideales de igualdad y democracia.

En este sentido, el caso Gelman vs Urngnay, deja entrever que incluso
en asuntos que traten acerca de los derechos humanos debe realizarse
una reflexion seria que guarde la coherencia con otros ideales valiosos
y fundamentales en los Estados constitucionales como democracia,
autodeterminacién de los pueblos, etc. Por lo anterior, se insiste en
que, si bien el estudio entre las instancias mas aptas para definir el
alcance de los derechos entre parlamentos y tribunales estd sumamente
asentado en el dmbito doméstico, quizds también deba trasladarse al
ambito supranacional.

Un e¢jemplo de ello resulta del control de convencionalidad puesto que,
de facto, parece condicionar las disposiciones domésticas a un dmbito
competencial que rebasa la soberania entendida de manera clasica. Lo
dicho previamente en el caso mexicano ha llevado a que la Suprema Corte
defina, en resumidas cuentas, en la contradiccion de tesis 293/2011, que
las disposiciones internacionales sobre los derechos humanos sélo seran
vélidas si son consistentes con la Constitucién Mexicana. A pesar de
que lo anterior ha sido sumamente criticado, no sélo parece obedecer a
razones instrumentales como la permanencia de la figura del arraigo, sino
de una nocién de legitimidad de las normas de naturaleza jerdrquica y
autoritativa, no deliberativa ni justificativa. En pocas palabras: ;quién esta
facultado para decidir y mandar? Y ¢por qué se esta facultado para decidir
y mandar?
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El presente texto no pretende decir que las sentencias de la Corte
IDH no deban de ser obedecidas o que su existencia no sea valiosa.
Mas bien, este trabajo sefal6 algunas razones por las cuales vale la pena
revisar los mecanismos que se han creado de garantia y proteccién de
derechos humanos, ya que estos deben pasar por un tamiz que fortalezca
la participacién politica doméstica y, dados los tiempos actuales, también
la inclusién y la participacion en el orden trasnacional con imaginacién
institucional que visibilice lo que von Bogdandy y Enzke denominan la
“larga cadena de la legitimidad” (2016). Por ello se sugiere no perder
de vista que los derechos humanos y la democracia, ambos, son una
parte esencial de regimenes politicos justos, por lo que la renuncia a
cualquiera de estas nociones, serfa un retroceso a la busqueda de una
regién igualmente libre.
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Notas

1 En esto consistiria el principio liberal de legitimidad de John Rawls formulado
a lo largo de su teorfa. Para tener més claro lo anterior, ver la propuesta de
lectura de Mejfa Quintana (2005), asi como de Rubio Carracedo (1990).

2 Esta es una de las ideas centrales de Jeremy Waldron (2005).

3 Para Rawls, su concepcidn era politica y no metafisica en los términos en
que: “subrayo lo que implicitamente ya hemos dicho, a saber, que la justicia
como equidad no es una doctrina religiosa, filoséfica 0 moral comprehensiva...
Tampoco hemos de entenderla como la aplicacién de dicha doctrina a la
estructura bésica de la sociedad... La justicia como equidad es una concepcién
politica de la justicia para el caso especial de la estructura basica de una
sociedad democritica moderna” (Rawls, 2012, p. 38).

4 Estas cuestiones (complejas, problematicas) han sido vistas con claridad por
von Bogdandy y Enzke (2016). En la obra mencionada, se desarrolla la idea de
que los tribunales hablan, en una larga cadena de legitimidad, por los Estados,
pero cuidando mucho visibilizar a los Pueblos en los Estados constitucionales
que han hecho suyos los principios de las democracias pluralistas e incluyentes.


https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/01/150119_democracia_indice_economist_latinoamerica_ch
https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/01/150119_democracia_indice_economist_latinoamerica_ch
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Esto es importante significarlo. Recuérdese que, junto al Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, existe un Sistema
Interamericano de Proteccidn de la Democracia. Ese se puede activar por los
representantes de los Estados cuando se dan amenazas o quiebres profundos
de sus sistemas politicos. Tal vez la misma diferencia entre sistemas refleje
bien la forma en la que los Pueblos y sus Estados comprenden el espacio de
las razones publicas. Debido a ello, pareciera que en entornos de normalidad
democritica deban tenerse muy en cuenta las razones de la ciudadanfa que
participay concuerda en determinadas decisiones y conflictos politicos donde
persistan desacuerdos profundos.

Corte IDH, Caso Gelman vs Uruguay, (Fondo y Reparaciones), Sentencia de
22 de noviembre de 2012, Serie C No. 221, parr. 101. Teniendo en cuenta que
el formato de citas del texto que solicita esta revista es el APA, se aclara que al
momento de citar o referir a las sentencias de la Corte IDH, se remitird a pie
de pagina por mor de la claridad y orden del trabajo. Lo anterior siguiendo la
sugerencia de Fernando Toller (2012).

Corte IDH, Caso Gelman vs Uruguay, (Fondo y Reparaciones), Sentencia de
22 de noviembre de 2012, Serie C No. 221, pérr. 137.

Un ¢jemplo de lo anterior puede verse en Corte IDH, Caso Barrios Altos vs
Perit, (Fondoy Reparaciones), Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No.
75. Este caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado peruano
por lamuerte y lesiones de un grupo de personas por parte de agentes militares,
asi como la falta de investigacion y sancién de los responsables de los hechos,
misma cuestién que la Corte considerd, existia debido ala presencia de unaley
de amnistia para el grupo de personas que realizaron los crimenes.

Sobre este tema se puede ver en Tatiana Rincén Covelli y Jests Rodriguez
Zepeda (2012).

Corte IDH, Caso Gelman vs Uruguay, parr. 239. Respecto a lo anterior,
la Corte IDH llega a mencionar la férmula “la esfera de lo indecible”,
mismo aspecto que deviene sin lugar a duda del filésofo del derecho Luigi
Ferrajoli (2010). Empero, esta concepcién ha sido criticada por su talante
“insuficientemente democratico” (Alterio, 2011).

Existe una interpretacién de la idea de “razén publica” de Rawls y su
relacién con los Tribunales, realizada por Roberto Gargarella (2008). El
presente trabajo, a diferencia de la obra de Gargarella, considera que el uso
del ideal de razonamiento publico, es de valfa para explicar la legitimidad
de regimenes estables y que consideran a la revisién judicial, como un
instrumento que fortalece la participacion politica. En este sentido, se acerca
nuestra a interpretacién a autores como Samuel Freeman (1992).

La idea de “equilibrio reflexivo” sirve aqui para denunciar aquellos acuerdos
que no se puedan poner en coherencia con las intuiciones morales de las
personas que se ven a si mismas como sujetos iguales en derechos y libertades
bésicas. La politica serfa un ejercicio permanente de aprendizaje en donde
todos los acuerdos son provisionales en términos de la estrategia justificativa
de la justicia como equidad. Para lo anterior, se cita: “De lo que se trata con
¢l es de corroborar si los principios que podrian ser elegidos en esta situacién
hipotética, en donde nos describimos como agentes morales libres e iguales,
se corresponden con las convicciones que acerca de la justicia tenemos, o si se
amplian de un modo razonable.” (Sahui, 2002, p. 157).

Para Rawls, el consenso traslapado se explica del siguiente modo: “La idea de
un consenso entrecruzado se introduce para dotar de mayor realismo a la idea
de una sociedad bien ordenada y para ajustarla a las condiciones histéricas
y sociales de las sociedades democraticas, condiciones que incluyen el hecho
del pluralismo razonable. Aunque en una sociedad bien ordenada todos los
ciudadanos afirman la misma concepcién politica de la justicia, asumimos que
no lo hacen por idénticas razones en todo momento” (Rawls, 2012, p. 58).
En este caso, para Rawls, la idea de “estabilidad” tiene una implicacién
normativa y no meramente instrumental. Para el filésofo, la estabilidad tiene
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que ver mas con el propio soporte que una concepcién de la justicia pueda
generarse dentro del hecho plural del mundo, es decir, que al tener en cuenta
la existencia de distintas formas de ver la vida; una propuesta politica tiene el
deber de demostrarse como razonable y susceptible a ser un objeto de acuerdo
moral y epistémico (Rawls, 1995, pp. 12-13).

Aqui, empero, conviene insistir en la realizacién de una distinciéon
fundamental: que a pesar de que la idea de razén publica de Rawls funciona
como un ideal regulativo tedrico, es decir, como un estidndar de resultados
deseables que esencialmente provienen de un ideal de ciudadania democratica,
este al momento de aplicarse como una invocacién de razones legitimas en el
foro publico, conlleva algunas implicaciones a considerar, es decir, cuando este
ideal se desdobla en forma de “razones publicas™: 1) en un primer sentido las
razones publica podrian ser vistas como un conjunto de directrices acerca de
la indagacién publica, misma cuestién que conllevaria la apelacién a ciertos
principios cientificos que personas con visiones comprehensivas no aceptarian
como algunos principios de la genética, etc. 2) en segundo sentido, podria
entenderse a las razones publicas como valores politicos, queriendo decir
con esto a un grupo de ideas o nociones compartidas de manera general
como la libertad, igualdad y demds principios aceptados para la interpretacién
de las leyes y demds cuestiones de justicia bésica y esencias constitucionales
(Freeman, 2016, pp. 341-342). En el segundo sentido en que este trabajo se
ocupa acerca de las razones publicas a las que las Cortes en las cuestiones
correspondientes, deberfan de ceqirse.

Esta idea aparece claramente en Nancy Fraser (2008).

En este sentido, es de llamarla atencién la critica realizada al enfoque rawlsiano
en su teorfa acerca de las relaciones internacionales por Beitz (2000), pero a la
vez, su posterior uso en el desarrollo de su concepcién acerca de los derechos
humanos (Beitz, 2010).

Como se dijo antes, esta reflexion es la que desarrolla en von Bogdandy &
Venzke (2016).

La idea de cooriginalidad entre autonomia publica y privada estd presente
Jurgen Habermas (1998, pp. 169-171)

Laexpresion es de Nancy Fraser, quien a su vez la toma de Thomas Kuhn, sobre
la ciencia normal y anormal en las épocas de crisis y cambios de paradigmas
(Fraser, 2008, p- 92).

La “posicién original”, es un mecanismo de representacién que desprende alos
sujetos de sus contingencias naturales y arbitrarias, y los sita simétricamente.
Dicho mecanismo puede ser aprovechado por el tedrico (el lector y el
ciudadano), para situar a las partes (hipotéticas) de forma imparcial para que
estas escojan y juzguen las ideas vertidas que conducirdn a la adopcién de una
concepcién politica de la justicia (Sahui, 2002, p. 157). La extensién al émbito
internacional que en este texto se emplea, puede ser consultado en el “Derecho
de Gentes” (Rawls, 2001, cap. III).

Respecto a lo anterior, existe en la actualidad una discusién filoséfica en
torno a la concepcidn de justicia que en el derecho penal clasico se estarfa
empleando. En este sentido, parece presumirse que la concepcidn que la Corte
IDH manejarfa acerca del “derecho al acceso a la justicia” y su negacién a
través de una concepcidn particular de impunidad, reflejan un allanamiento
a la concepcidn de justicia retributiva y no restaurativa. Para lo anterior ver
las obras de John Braitwaite y Philip Pettit (2015), ast como de Roberto
Gargarella (2016).



