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sFlexibilizando el nomos?:
globalizacién y soberania en la era del terror

Eduardo Hernando Nieto

Resumen

Los hechos ocurridos en Ecuador con el bombardeo de la Fuerza Aérea
Colombiana a una base de las FARC asentada en territorio ecuatoriano ge-
neraron una condena por parte de la mayoria de Estados en Latinoamérica.
Sin embargo, tal hecho pareceria contradictorio con relacién a tesis como
la de la globalizacién y flexibilizacién de las fronteras que estos mismos
Estados defienden en otros contextos como por ejemplo el econémico. En
este sentido, se hace indispensable evaluar la posibilidad de llegar también
a una flexibilizacién en el dmbito de la soberania a fin de luchar eficazmen-
te contra aquellas fuerzas que buscan precisamente aniquilar no solo la
organizacién estatal sino peor aun la unidad politica. Asi como en la teoria
legal existe la figura del «paternalismo juridico», en donde paradéjicamen-
te se limita la voluntad individual a fin de salvaguardar la libertad personal,
igualmente podria ser adecuado limitar temporalmente cierta forma de la
soberania estatal a fin de asegurar la unidad politica todo esto dentro de un
marco de excepcionalidad o emergencia.

*  Profesor ordinario del Departamento de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica,
adscrito al area de Teoria del Derecho. Doctor en Filosofia, Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. Master en Teoria Legal y Politica, Universidad de East Anglia,
Norwich-Inglaterra.
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1. De la excepcién «excepcional» a la excepcién continua: El nuevo
paradigma de la politica contemporinea

Asi como lo resalta un autor tan comprometido con el problema de la
excepcion como Carl Schmitt, en su texto La dictadura', la excepcion es
algo tan natural como la «normalidad», es mds, podriamos agregar que
porque existe la excepcionalidad tiene sentido hablar de normalidad, asi

como también porque existe excepcién es posible hablar de norma®.

Sin embargo, en estos tiempos denominados postmodernos® en los
cuales parece que todo se mezcla y nada resulta claro pareceria dificil man-
tener ya una distincién contundente entre estos dos conceptos, es decir,
que hoy lo que era normal se transforma en excepcional y lo excepcional en
normal, produciendo esto tltimo una suerte de paradoja en la cual podria
decirse que la excepcién se mantiene de modo permanente.

Esto que parece un trabalenguas tiene sin embargo un sentido muy
concreto en la realidad politica que resulta bastante explosiva por decir lo
menos. No solamente tenemos una discusién abierta respecto a la deno-
minada «guerra contra el terrorismo» emprendida tras los atentados del 11
de septiembre de 2001 por los Estados Unidos sino también contamos a
su vez con un intenso debate sobre lo que podria ser una novedosa teoria
de la excepcién “ o por otro lado, vemos también cdmo se va desarrollando
un discurso denominado «derecho penal del enemigo» que advierte a su
vez sobre la naturaleza de la delincuencia de hoy y la manera mds adecuada

ScHmitt, Carl. La dictadura, desde los comienzos del pensamiento moderno de la sobe-
rania hasta la lucha de clases proletarias. Madrid: Alianza, 1985

«La excepcién es mas interesante que el caso normal. Lo normal nada prueba; la ex-
cepcion, todo; no solo confirma la regla, sino que esta vive en aquella». Schmitt, Carl.
Teologia politica. Buenos Aires: Struhart & Cia, 1998, p. 27.

Si la modernidad se definia en términos de centro que organiza la realidad a su alrede-
dor la postmodernidad implica mas bien la ausencia de referente o centro por lo tanto
nada puede ser ordenado y todo queda indefinido.

Respecto a la teoria de la excepcion obviamente el referente esencial sigue siendo la
obra del constitucionalista y teérico politico aleman Carl Schmitt, cfr., El concepto de
lo politico. Madrid: Alianza, 1991, ademas de los textos ya citados. Mas recientemente
se destaca el trabajo —aunque muy critico de Schmitt— del filésofo italiano Giorgio
Agamben, Estado de excepcion, Buenos Aires: Adriano Hidalgo editores, 2004. Yo
mismo he desarrollado toda esta perspectiva recientemente en el texto: «Derecho y
Emergencia: Hacia una teorfa del derecho enemigo». Lima: Departamento de Derecho
de la PUCP, 2007.
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para combatirla’. Es mds, el propio Schmitt en su texto La teoria del par-
tisano, anunciaba también la nueva dindmica de los conflictos contempo-
rdneos que ya en algunos casos podrian ser considerados como conflictos
postmodernos ¢ enmarcados justamente dentro de una crisis quizd irrever-
sible al interior del Estado moderno 7.

En todos estos casos lo que se percibe es también una grave amena-
za que se cierne sobre lo esencial para el desarrollo de la vida humana,
vale decir, la unidad politica y ademds un peligro para la continuidad de
la comunidad civilizada que nos podria conducir hacia una restauracién
del estado de naturaleza de las tesis iusnaturalistas, en especial de las tesis
hobbesianas®, es decir, aquel espacio anémico donde el hombre aparece
como un lobo para el hombre.

Mi intencién entonces es la de apelar al concepto de lo politico —esbo-
zado por Schmitt—, es decir, la distincién entre amigo y enemigo, a fin de
evaluar la posibilidad de la flexibilizacién de la soberania en los actuales mo-
mentos en donde como senalaba se produce una incesante amenaza para la
supervivencia de distintas unidades politicas ?, lo que trae consigo la inevi-
table crisis del Estado moderno y la aparicién de conflictos de nuevo cufio,
pues, la tradicional guerra entre Estados va cediendo su lugar al conflicto
entre Estados contra grupos partisanos, delincuentes o terroristas y esto

obliga entonces a un replanteamiento no solo de la guerra contemporénea

Jakoss, Giinther y Manuel Cancio MeLia. Derecho Penal del enemigo. Madrid: Civitas,
2003.

Decia Schmitt: «Como europeos de viejas tradiciones hemos de tener cuidado en no
recaer en las ideas clasicas de guerra y paz», ScHmiTt, Carl. Teoria del partisano. Ma-
drid: Instituto de Estudios Politicos, 1966, p. 84. Evidentemente, de aqui se desprende
entonces algo que parece percibir Schmitt en sus Gltimos trabajos, la crisis del Estado
moderno, y la consiguiente variacién en la forma de la guerra contemporanea que ya
no seria estrictamente la guerra de un Estado contra otro Estado. Ver respecto a esto
el texto del profesor colombiano Jorge Giraldo, «Acerca de la concepcion partisana
de la guerra» en Carl Schmitt: Derecho, politica y grandes espacios, GIRALDO, Jorge y
Jeronimo MotiNa (editores). Bogota: Fondo editorial de la Universidad EAFIT, Sociedad
de Estudios Politicos de la Region de Murcia, 2008.

Schmitt, Carl. El concepto de lo politico, p. 40. También ver de PorTINARO, Pier Paolo.
Estado, Buenos Aires: Nueva vision, 2003, p. 21.

Hogses, Thomas. Leviathan, Libro 1, cap. XIll. London: Penguin, 1985

Aqui empleo el concepto de unidad politica que usa Schmitt, en el sentido que es la
unidad politica lo que define la esencia de lo politico y esta puede tomar distintos
nombres o facetas a lo largo de la historia, puede ser la Polis en el mundo antiguo o
puede ser el Estado en el mundo moderno. Cfr. El concepto de lo politico.
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(y para eso estdn los estrategas de la guerra) sino también del derecho in-

ternacional y el orden juridico.

En este sentido, es absolutamente vdlido afirmar que nuestras institu-
ciones juridicas aun parecen demasiado atadas al pasado que corresponde
a la etapa més fecunda de la modernidad en la cual parecia que todo el
mundo se encontraba perfectamente delimitado y todo muy bien organi-
zado, es decir, una modernidad en donde la presencia del viejo nomos se
dejaba aun sentir con fuerza'. Sin duda, hoy por hoy el Estado se enfrenta
a su propio alter ego: «la anomia» o el «<anomos» aunque lamentablemente
este no parece percatarse de esta situacién pues aun pretende actuar bajo el
imperio de la ley y la soberania cldsica como en los anos modernos aunque
en estas circunstancias poco pueden hacer para preservarlo de las amenazas
que ya no solo son contra el mismo Estado sino contra la propia unidad

politica que la antecede lo cual seria ciertamente muchisimo mds grave.

2. El Estado y la soberania moderna

Sabemos por historia que el Estado surge a partir de la superacién de las
guerras religiosas de los siglos XVI y XVII'' reemplazando asi al viejo sis-
tema imperial que habfa perdido su principal soporte, a saber, la religién
catdlica, y hasta el momento sigue siendo aun vilida la definicién plantea-
da por Max Weber en Economia y sociedad: «Se debe entender por Estado
una empresa institucional de cardcter politico, en la que —y en la medida
en que— el aparato administrativo plantea con éxito la pretensién del

monopolio de la coercidn fisica legitima, en vista de la actuacién de los or-

19 Aqui estoy siguiendo basicamente la tesis planteada por el fil6sofo politico Leo Strauss,

especialmente en su conocido texto «The Three Waves of Modernity», STrauss, Leo. An
Introduction to Political Philosophy, ten essays by Leo Strauss. Detroit: Wayne State
University Press, 1989, editado por Hilail Hildin. En dicho trabajo, el profesor Strauss
trata de mostrar cémo es que la modernidad en realidad se da a partir del rechazo al
pensamiento politico antiguo por lo tanto en una primera etapa esta modernidad tiene
que mostrar muchas de las caracteristicas de la filosofia clasica pero a medida que va
avanzando se va alejando de esta hasta llegar a una etapa donde la razén y la voluntad se
disipan produciéndose entonces la tercera ola de la modernidad, a saber, el nihilismo.
Desde el momento en el cual las diferencias entre los individuos causada por la polari-
zacién religiosa se termina con la Implantacion de un ley general que los iguala a todos
ahora como subditos del Estado moderno. Cfr. Skinner, Quentin. The Foundations of
Modern Political Thought. Cambridge: Cambridge University Press, 1978.
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denamientos»'?. Evidentemente, tal control estd garantizado dentro de un
territorio determinado y es también legitimado por la misma poblacién®.
En este sentido, resulta crucial el concepto de soberania entendido como
«el poder perpetuo y absoluto de la Reptblica»'* que permite entonces a
aquel o aquellos que detentan esa soberania (léase al soberano) tener un
control sobre sus subditos y sobre el espacio en el que se encuentran sin
que esta capacidad pueda ser desafiada por ningtin otro poder existente
(sino dejaria de ser un poder soberano).

Sin embargo, el concepto de soberania puede ser mds complejo de lo
que parece por lo que durante la historia moderna se ha podido emplear
dicho término de diversas maneras como lo sefala el profesor Stephen
Krasner:

El concepto de soberania se ha usado en cuatro maneras diferentes:
como soberanfa legal internacional, como soberanfa westfaliana,
como soberania interna y como soberania interdependiente. La so-
berania legal internacional hace referencias a aquellas practicas que se
relacionan con el reconocimiento mutuo, por lo general entre entida-
des territoriales que poseen independencia juridica formal. La sobe-
ranfa westfaliana trata de aquellas organizaciones politicas basadas en
la exclusion de protagonistas externos en las estructuras de autoridad
de un territorio dado. La soberania interna se refiere a la organizacién
formal de la autoridad politica dentro del Estado y a la capacidad de
las autoridades publicas para ejercer un control efectivo dentro de las
fronteras del propio Estado. Por tltimo, la soberania interdependien-
te se relaciona con la capacidad de las autoridades publicas de regular
el flujo de informaciones, ideas, bienes, gentes, sustancias contami-
nantes o capitales a través de las fronteras del Estado en cuestion®.

De esta manera, tanto la soberania legal internacional como la de West-
falia no se vinculan con el tema del control (si con la autoridad y la legiti-
macién) mientras que la soberania interna si implica autoridad y control al

interior del Estado y la soberania interdependientes solamente se relaciona

12 Citado por PorTINARO, Pier Paolo. Estado. Loc. cit., p. 36.

Aqui recordamos nuevamente la idea de dominacion sugerida por Weber, a través
de la cual el poder se puede prolongar en el tiempo e institucionalizar, siendo estas
formas de dominacion tres, la legal-racional, (la tipicamente moderna) la tradicional y
la carismatica.

BobIN, Jean. Los seis libros de la Reptblica. Madrid: Aguilar, 1973, p. 46.

KrasNER, Stephen D. Soberania, hipocresia organizada. Barcelona: Paidés, 2001, p. 14.

13

15
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con el control (no con la autoridad), es decir, con la capacidad que posee
el Estado para supervisar todos los movimientos que se dan dentro de sus

fronteras'®.

Estas formas de soberania destacada por Krasner en realidad nos llevan
necesariamente a definiciones de cardcter minimalista y maximalista del
concepto de Estado, siendo las definiciones maximalistas aquellas que se
centran en el concepto del control sobre el territorio y la posibilidad del
Estado para evitar por ejemplo que circulen bienes que este no desea que lo
hagan (incluyendo como dijimos ideas, sustancias, informacién etcétera).

Ahora bien, lo interesante es que un Estado no necesariamente tiene
que tener las cuatro formas de soberania pues podria darse el caso de que
goce del reconocimiento internacional como Estado soberano pero no esté
en condiciones de manejar y controlar todo su territorio. En este sentido,
se entiende que cuanto més fuerte sea un Estado mds posibilidades tendrd
de ser soberano en todo los sentidos en cambio que la debilidad del Estado

lo llevaria solamente a exhibir aquellas caracteristicas minimalistas.

Esto dltimo no es algo extrano y si bien es cierto puede sefialarse ha-
bitualmente que esta serfa la condicién de muchos Estados en Africa, por
ejemplo, no seria tampoco raro sostener que también muchos paises en
América Latina pueden gozar de muchas de las formas de soberania mini-
malista ya indicadas también en la medida que en muchos lugares remotos
de sus territorios no se percibe necesariamente control o supervisién estatal

y parecen mds bien ser tierra de nadie".

Evidentemente, el concepto de Estado nacié junto con el moderno
concepto de autonomia individual por lo que no seria dificil el entablar
una relacién entre la nocién de sujeto moderno y la de Estado soberano.
En principio, sabemos que existen dos importantes principios juridicos en
el derecho internacional publico, el principio de autodeterminacién y el
principio de no intervencién, el primero ligado a la conocida nocién de li-
bertad positiva que implica la capacidad de autogobierno y el que el Estado

b,

7 Justamente este sera el caso segun sostendré al final del problema entre Colombia y
Ecuador que se origina precisamente por esta debilidad de un Estado (Ecuador) al no
poder ejercer el control sobre su territorio y que esto facilitaria el transito de indesea-
bles en dicho espacio generando una amenaza para otros Estados.
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pueda determinar por si mismo sus fines y propésitos y el segundo vincu-
lado mds a la idea de no interferencia, es decir, a que ningtin Estado pueda

intervenir en las elecciones de otro o tratar de limitar sus politicas'®.

Si es tan fécil asociar estos términos con los dos conceptos de libertad
que se refieren especificamente a la autonomfa individual entonces no pa-
rece descabellado plantear la analogia entre la autonomia individual y la
autonomia colectiva (la del Estado) y de hecho podemos encontrar una
serie de autores que a lo largo de la historia han planteado la viabilidad de
tal analogfa:

La analogfa entre persona y Estado se ha utilizado reiteradamente para
analizar las relaciones internacionales: desde la comparacién del siste-
ma internacional con un estado de naturaleza hobbesiana (sostenida
ya por Wolff y en la actualidad, entre otros, por Marshall Cohen),
hasta la adopcién de un enfoque moral interpersonal para inferir des-

de alli principios de moralidad universal que deberian regir las relacio-
nes entre los Estados (véase por ejemplo, Elfstrom').

Asimismo, un académico tan conocido como Michael Walzer® adopta
esta analogfa tomada en su caso del conocido filésofo liberal John Stuart
Mill quien siempre barajé tal posibilidad: «debemos de tratar a los Estados
como comunidades autodeterminadas, —arguye él— aun asi sus acuerdos
politicos internos no se hagan en libertad o los ciudadanos no escojan li-
bremente a sus autoridades o discutan abiertamente las politicas llevadas a
cabo en su nombre»*'.

Asi pues, si bien puede ser discutible el saber quien es el que ejerce la
libertad, el pueblo, los individuos, el gobierno, etcétera, lo claro es que si
resulta vélida la analogia y que se ha empleado repetidas veces en el terreno
de las relaciones internacionales y el derecho internacional pablico®. Sin
embargo, hay que destacar que los argumentos de Mill y los de Walzer se

dan con el propésito de rechazar cualquier forma de intervencién en la

Sobre la libertad negativa y positiva ver el texto de BeruN, Isaiah. «<Dos conceptos de
libertad». En Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford University Press, 1969.

GARZON VALDEs, Ernesto. «Intervencién y paternalismo». En Instituciones suicidas. Estu-
dios de ética y politica. México: Editorial Paidés Mexicana y Universidad Auténoma
de México, 2000, p. 162.

20 WaLzer, Michael. Just and Unjust Wars. New York: Basic Books, 1992.

21 b, p. 87.

22 GARZON VALDES, Ernesto. Ob. cit., pp. 164-165.
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soberania estatal aun asi se trate para el bien del propio Estado®. En este
sentido, la posicién del profesor Garzén Valdés, en su articulo citado, es
sin embargo discrepante respecto a ellos pues ¢l si considera que pueda
haber situaciones en las cuales las intervenciones se pueden justificar —por
ejemplo en caso de una flagrante violacién a los derechos humanos— aten-
diendo entonces a una forma de paternalismo juridico:
Por el contrario, sea que se trate de un gobierno propio o de uno ex-
tranjero, la intervencién para ayudar a que un pueblo derroque a una
tiranfa puede no solo estar justificada sino incluso constituir un acto
debido [...]. Pero en el caso 6 no se agota en el ejemplo de las guerras
de liberacién; en el caben todas las situaciones en que se violan dere-

chos humanos bésicos, es decir, aquellos que son un medio necesario
para la satisfaccién de todos los derechos®.

Hasta este momento entonces podemos concluir con lo siguiente: pri-
mero, es valido el poder plantear la analogia entre el sujeto auténomo y la
soberania estatal, en segundo lugar, es posible que se discuta la posibilidad
de desafiar en algunos casos principios como el de «no intervencién» como
lo demuestra el profesor Garzén Valdés, aunque en su caso particular esto
se haga a favor de la defensa de su famoso «coto vedado» de los derechos
fundamentales, en tercer lugar, hemos visto también que la soberania po-
see una variada graduacién y que solamente unos cuantos Estados en el
planeta podrian jactarse de contar con todas las formas de soberania exis-
tentes, y en cuarto lugar, reconocemos también que nos encontramos en
un periodo de gran incertidumbre en el cual las definiciones clésicas plan-
teadas a inicios de la modernidad (soberania, Estado, autonomia, etcétera)
pueden y tienen que ser replanteados a la luz de la realidad.

En la siguiente parte de este texto voy a tratar de justificar las acciones
militares emprendidas por el gobierno colombiano en territorio ecuatoria-
no como una forma de paternalismo juridico que ademds se legitima en la
necesidad de preservar las unidades politicas tanto de Colombia como del

mismo Ecuador.

2 b, p. 168.
% b, p. 172.
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3. La flexibilizacién de la soberania en los tiempos de guerra

Efectivamente, al iniciar este texto afirme que estamos en una época en la
cual los conflictos se presentan en distintas formas y donde ya no tiene mu-
cho sentido pensar en la guerra como una lucha entre Estados. Lo que vemos
en la actualidad es mds bien la presencia de grupos armados muchas veces
unidos a bandas de delincuentes (narcotraficantes por ejemplo) quienes tra-
tan de usar a los Estados como instrumentos a sus servicios bajo la vieja idea
de que estdn luchando contra alguna tirania o régimen opresor, esta tesis que
puede sostenerse en la mayoria de los casos sirve sin embargo para «legiti-
mar» una lucha y para poner en aprietos a las autoridades de los gobiernos de
diversos Estados que tratan de salvaguardar la unidad politica (el nomos).

Ciertamente, he estado enfatizando reiteradamente el concepto de
unidad politica que lo tomo como dije de la tradicién schmittiana y que
antecede en realidad a cualquier organizacién o estructura politica como la
ciudad antigua, el Imperio y por supuesto el Estado. Ahora bien, tendrfa
sentido el preguntarse del porque de la importancia de la unidad politica y
ante una pregunta como esa pueden ensayarse también mdltiples respues-
tas pero creo que las mds importantes y las que podrian considerarse un
buen argumento estdn por el lado de lo valioso que resulta para un indivi-
duo el pertenecer a una unidad politica que le procure de lo esencial para
vivir y para poder aspirar a una vida buena.

A menudo resulta olvidado el hecho de que nosotros apreciamos al 7omos
y el orden que este funda no solo porque este orden nos protege sino porque
podria ser indispensable para que cada uno de nosotros pueda tener y pueda
desarrollar un plan o un proyecto de vida, es decir, que en tltimo término
el valor de la unidad politica reside en la proteccién que este le da a valores
modernos tan significativos como la autonomia personal por ejemplo, y no
podemos dejar de mencionar también que finalmente el mismo concepto
de derecho moderno (véase inclusive a los autores positivistas como Kelsen
o Hart) estaba dirigido a asegurar la supervivencia, la paz, y todo ello con el
propésito de asegurar la viabilidad de una sociedad de seres auténomos®.

%5 Esto es por ejemplo lo que encontramos en el denominado minimo moral del derecho

segln H.L.A HarT. Cfr. HArT, H.L.A. El concepto del Derecho. Buenos Aires: Abeledo—
Perrot, 2007, pp. 239-254.
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Por todas estas cosas entonces es que el luchar por preservar la unidad
politica tiene sentido y resulta entonces una tarea encomiable, y por eso
mismo es que debemos de procurarnos de todos los medios que tenemos
a nuestra alcance para lograr este propdsito a pesar de las amenazas que se
ciernen sobre esta. Dichas amenazas pueden responder a distintos propé-
sitos aunque en la dimensién del realismo politico (en el que me muevo
dicho sea de paso) no es tan importante el indagar sobre los fines o las
intenciones sino simplemente lo importante es el poder identificar a la

amenaza y ver la manera de neutralizarla.

Es en este contexto entonces que elegi la reciente controversia entre
Colombia y Ecuador respecto al caso de la incursién de las Fuerzas Arma-
das Revolucionarias de Colombia (FARC) a fin de evaluar la justificacién
de tal accién a pesar de que pueda ser considerada una violacién a los
principios fundamentales del derecho internacional como el de no inter-
vencién todo esto dentro del marco tradicional del Estado moderno.

Para lograr este objetivo de justificacién como indique, voy a apelar a
la conocida analogia entre el Estado soberano y el sujeto auténomo y con
esto valerme de una fundamentacién basada en la figura del paternalismo
juridico y espero aun reforzar mi punto de vista apelando también a las
formas de soberania destacadas por Krasner con el objeto de demostrar
que existen muchos Estados (como el Ecuador por ejemplo) que no puede
ejercer una soberania plena sobre su territorio y por lo tanto no podria
presumir el hecho de la violacién de parte de su territorio —que aparente-
mente no controla— por parte de otro Estado cuando vemos que fuerzas

irregulares como las FARC lo violan a su antojo.

4. El paternalismo juridico

Ciertamente, el concepto de paternalismo juridico es un término muy co-
nocido dentro del campo de la teorfa legal desde hace mucho tiempo y hay
referencias a él desde los textos cldsicos del liberalismo como el ensayo de

John Stuart Mill «<On Liberty»* (Sobre la libertad) en el siglo XIX hasta en

26 ML, John Stuart. Sobre la Libertad. Madrid: Alianza, 1981.
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los trabajos de los tedricos del derecho mds contempordneos como Carlos
Santiago Nino” o Ernesto Garzén Valdés™.

Asi dice Mill en un muy citado pdrrafo sobre la restriccién a la libertad:

Este principio consiste en afirmar que el dnico fin por el cual es justifi-
cable que la humanidad, individual o colectivamente, se entremeta en
la libertad de accién de uno cualquiera de sus miembros es la propia
proteccién. Que la tnica finalidad por la cual el poder puede, con
pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civi-
lizada contra su voluntad, es evitar que se perjudique a los demds. Su
propio bien, fisico o moral no es justificacién suficiente. Nadie puede
ser obligado justificadamente a realizar o no realizar determinados ac-
tos, porque eso fuera mejor para él, porque le haria feliz, porque, en
opinidn de los demds, hacerlo serfa mds acertado o mds justo®.

Como senala Ernesto Garzén Valdés podriamos llamar paternalismo a
aquella restriccidon coactiva en la libertad de eleccién de una persona desti-
nada a evitar que se infrinja un dafo a si misma®, a su vez para Carlos San-
tiago Nino el paternalismo consistirfa en la imposicién a los individuos de
conductas que son adecuadas para que puedan satisfacer sus preferencias
personales y sus planes de vida elegidos libremente®. En este sentido, se
podria incluir por ejemplo el que se prohiba banarse en una playa porque
hay tiburones en los alrededores, en la vacunacién obligatoria, el empleo
de casco para manejar motocicleta, en la obligatoriedad de la educacién
primaria entre muchas otras. Sin embargo, hay que tener cuidado en no
confundir el paternalismo con lo que significa el dafio a tercero (que serfa
ademds la tnica situacién en la que para Mill se justificaria la restriccién
individual) y a su vez también lo que serfa el perfeccionismo que estaria
mds bien referido a orientar las elecciones de los individuos hacia planes u

opciones de vida mds deseables o considerados como mejores®”.

27 Nino, Carlos Santiago. Etica y Derechos Humanos, Buenos Aires: Astrea, 2005.

GARrzON VALDEs, Ernesto. «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?». En To-
lerancia, dignidad y democracia. Lima: Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2006,
también en el ya citado articulo «Intervencion y paternalismon.

29 ML, John Stuart. Sobre la Libertad, p. 65.

30 GArzON VALDEs, Ernesto. «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?», p. 287.
NiNo, Carlos Santiago. Ob. cit., p. 414.

Respecto a este tema se puede ver mi texto, HERNANDO NieTo, Eduardo. «Constitucion Sus-
tantiva: autonomia, perfeccionismo y la legalidad neutral». Pensamiento Constitucional,
Lima: PUCP, Ao VII, N° 7, 2000. También en el mismo trabajo de Carlos Santiago Nino,

28
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Sin embargo, como hemos leido en el texto de John Stuart Mill toda
limitacién que no se trate de prevenir un dafo a otro serfa inaceptable pues
se estarfa reduciendo arbitrariamente la libertad de eleccién personal, de
hecho, como critica al paternalismo juridico se podria indicar los siguientes

argumentos:
— El argumento utilitarista
— El argumento del respeto a la autonomia

— El argumento a la violacién al principio de igualdad®

En el primer caso, se trata precisamente de la tesis de Mill basada en la
idea de que nadie puede ser mejor juez que uno mismo y nadie mejor que
uno para saber si algo afecta o no a sus intereses. La idea de que alguien pue-
de conocer las preferencias de otros se basa muchas veces en presunciones
generales mas no en verdades objetivas, ademds la sociedad saldria ganando

—dice— si es que se permite que cada quien viva como mejor le parece™.

Por su parte en relacién con el argumento del respeto a la autonomia
Garzén Valdés cita en primer término a Hayek: «La intervencién pater-
nalista del Estado destruye la autonomia individual, se dice, y conduce
fatalmente a la servidumbre»®. Sin embargo, como también agrega bien el
profesor Garzén Valdés, esta claro que el concepto autonomia tiene diver-
sos significados, pues esta puede ser entendida como oportunidad, como
capacidad de eleccién y como conformidad con la ley moral®®. Yo mismo
sefale en otro articulo que la autonomia podia entenderse en términos de
eleccién, de eleccién racional y de autorrealizacién®. Es decir, que habria

Etica y derechos humanos, se desarrolla el concepto del perfeccionismo aunque desde

un punto de vista bastante critico.

GARzON VALDEs, Ernesto. «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?». Loc.

cit., p. 290. Estas criticas obviamente estan extraidas del texto de John Stuart Mill, So-

bre la libertad.

3 b., pp. 291-292.

3 b, p. 293.

3 1b., pp. 294-295.

37 «Por ejemplo, muy bien podria anadirse al término eleccion, el agregado de racional,
teniéndose entonces una férmula de autonomia en términos de «eleccion racional».
Ahora bien tal ainadido implicaria mas que un matiz un cambio sustantivo puesto que se
trataria evidentemente de una restriccion que tamizaria el deseo por medio de la razén
y en tal situacion, la autonomia solo podria manifestarse al efectuarse exclusivamente
elecciones racionales y no cualquier tipo de eleccion a secas». Hernanpo Nieto, Eduardo.
«Constitucion sustantiva: autonomia, perfeccionismo y la legalidad neutral», p. 90.
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que evaluar en cada caso que es lo que significa realmente una afectacién
a la autonomia lo cual no permitirfa afirmar que el paternalismo atenta

contra la autonomfa.

Finalmente, estd el argumento de la violacién del principio de igualdad
que asegura que cualquier medida paternalista implicaria una violacién a
un principio bésico de la democracia como el de la igualdad, sin embargo,
existen una serie de ejemplos que rechazarfan tal aserto como en los casos
en los cuales se obliga a una persona a dar parte de su sueldo a fin de contar
con un fondo de jubilacién. En este caso, parece inexacto el considerar que
tal medida afecta el principio de igualdad cuando mds bien pareceria todo
lo contrario ya que esta medida al final lograria que las personas una vez

que se jubilen no sean tan vulnerables.

Ciertamente, las criticas y cuestionamientos lanzados contra el pater-
nalismo juridico parecen no ser suficientes como para descartarlo y de he-
cho el discurso juridico liberal puede aceptar en muchas ocasiones conduc-
tas paternalistas como lo demuestran dos autores liberales como Garzén

Valdés o Nino, quienes han citado muchisimos ejemplos al respecto.

Por ejemplo, una de las razones que puede ser esgrimida es el caso de
la debilidad de voluntad —desafiando asi la tesis de Mill de que todo in-
dividuo sabe reconocer lo que es bueno para uno— por parte del afectado
(un alcohdlico), pero también es posible encontrar situaciones en las cuales
se ignora cual es la naturaleza del peligro (alguien quiere bafarse en un rio
y no sabe que esta infectado de piranas) o de alguien que no cuenta con
todas sus facultades bdsicas, etcétera, a quien se encuentra en una situacién
como esta es posible de ser tildado de «Incompetente Bdsico» encontrdn-
dose como se dice —Garzén Valdés— en una situacién de desigualdad
negativa, que puede ser temporaria, permanente, focalizada o total*®, em-
pero, también es cierto que él considera algunos casos en los cuales no se
justificarfa el paternalismo como en el caso de alguien con competencia bi-
sica que quiere ocasionarse un dafno a si mismo o privarse la vida o cuando
alguna persona también competente opta por correr un riesgo elevado en

pro de su felicidad o placer (un enfermo de enfisema que insiste en seguir

38 GARZON VALDES, Ernesto. «;Es éticamente justificable el paternalismo juridico?», pp. 300-

301.
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fumando) o finalmente cuando alguien también competente arriesga su

vida por los demds®.

Es verdad, que a nivel de discusién académica el concepto de «incompe-
tente basico» ha sido objeto de diversas criticas (por ejemplo por su vague-
dad) y pueden ser discutibles también algunas de sus excepciones, no obs-
tante ello, suscribo bdsicamente el fondo de su argumentacién y por lo tanto
considero que es aceptable la legitimidad y la racionalidad de determinadas
restricciones a ciertas formas de eleccién siempre y cuando esta restricciéon
contribuya a afirmar a futuro la capacidad de ser un sujeto de eleccién®.

5. Flexibilizando el nomos: el caso Colombia-Ecuador

Los hechos segtin lo describié cierta prensa favorable a la posicién ecuato-

riana:

En horas de la madrugada del dia primero de marzo, fuerzas armadas
colombianas invadieron el territorio ecuatoriano para concretar el ase-
sinato del lider nimero dos de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC), Raul Reyes, y otros miembros de este ejército.

- En un primer comunicado, el Gobierno de Colombia sefalé que la
muerte de Radl Reyes y otros insurgentes habia sido en combate, ver-
sién que fue desmentida por el presidente de Ecuador, Rafael Correa,
quien después de las investigaciones de la Fuerza Armada de su pais
confirmé que fue una masacre, puesto que los guerrilleros dormian al
momento del bombardeo. De hecho, todos los fallecidos estaban en
ropa interior. Solo 3 mujeres permanecen con vida y son atendidas en
centros médicos de Ecuador.

- El campamento de las FARC, ubicado en la frontera con Ecuador,
quedd totalmente devastado. El Gobierno colombiano violé al menos
10 kilémetros del espacio aéreo del vecino pais para llevar a cabo el
bombardeo y posteriormente entré (el Ejército) al pais para retirar los
caddveres de Reyes y de Guillermo Enrique Torres, alias ‘Julidn Con-
rado’, otro lider insurgente. Los demds fallecidos y las mujeres heri-
das, que se encontraban en pafios menores, quedaron a su suerte.

3 Ib., p. 305.

40 Pienso por ejemplo en el caso de la obligatoriedad del uso del cinturén de seguridad
al momento de manejar un vehiculo, a pesar de que haya quienes consideren que en
verano puede ser dificil su uso.
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Como ya acotamos, el caso del bombardeo al campamento de las
FARC generd una serie de reacciones contrarias al Estado colombiano y
en particular al régimen del presidente Uribe que fue acusado de violar
flagrantemente el espacio aéreo y terrestre del Ecuador, obviamente sin su
consentimiento. Esto serfa inaceptable desde la dptica ecuatoriana e inclu-

sive gener una tensién en la que la palabra guerra no sonaba tan lejana.

Sin embargo, mi intencién es tratar de dar una justificacién de esta
decisién y que se enmarca bdsicamente en tres puntos de acuerdo al argu-
mento de mi texto:

i. La variacién del concepto de soberania en la actualidad tanto por

la situacién de emergencia global como por la variable econémica
ii. La clase de soberania que ejerceria realmente el Estado ecuatoriano

iii. La posibilidad de la analogia entre la autonomia individual y la
autonomia estatal a fin de permitir la inclusién de la figura del

paternalismo juridico y justificar la accién colombiana

Como habifa anotado al inicio del texto, estamos viviendo tiempos di-
ficiles en materia de seguridad y esto explicaria por ejemplo el auge de la
teoria de la excepcién (Schmitt) o el derecho penal del enemigo (Jakobs).
Esto es un hecho, asi como también es un hecho la manera como ha ido
cambiando la forma de los conflictos o de la guerra contempordnea que ya
no se caracteriza por la lucha entre Estados sino por la presencia de grupos
partisanos o terroristas que se enfrentan a distintas unidades politicas colo-

cando ademds en serios aprietos al mismo derecho internacional®'.

Pero, junto con el fenémeno de la violencia también es cierto que la
economia mundial ha venido desafiando desde hace muchos afos la idea
cldsica de la soberania, en este sentido, el llamado globalismo o globaliza-
cién econdmica ha servido para debilitar hasta cierto punto las barreras y

controles Estatales en aras de lograr un comercio mds eficiente®.

41 MascHke, Giinter. «La autodestruccién del derecho internacional». Empresas Politicas,

Ano V, N° 7, Murcia, Sociedad de Estudios Politicos de la Regién de Murcia, 2006.
Recomendamos la lectura de esta revista que se centra en el estudio del realismo euro-
peo (Schmitt, Freund, Aron, etcétera) y tiene mucha informacion en torno al tema del
conflicto contemporaneo. Igualmente sobre el particular cfr. de GiraLDO, ). El rastro de
Cain. Guerra, paz y guerra civil. Bogota: Foro Nacional por Colombia, 2001.

Dice el sociologo Ulrich Beck al respecto: «Por globalismo entiendo la concepcién
seglin la cual el mercado mundial desaloja o sustituye al quehacer politico; es decir, la
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Todo esto junto con los discursos de la llamada postmodernidad que
relativizan el concepto de Nomos®, hacen que sea inevitable juzgar este
caso bajo otra dptica ya que la defensa que plantea el Estado Ecuatoriano
respecto a la incursién pareceria hacerse en el contexto del siglo XIX y sin
tomar en cuenta todos estos hechos descritos. Finalmente, también parece
contradictorio como es que en muchos casos quienes aun defienden la
concepcién decimondnica de soberania no tienen la misma vehemencia

para objetar la globalizacién econémica.

Respecto a este tltimo punto quiero afirmar también como es que de
acuerdo a las distintas concepciones de soberania que se manejan (Kras-
ner), Ecuador no podria sostener que es plenamente soberano pues quizd
en el planeta serfan muy pocos los Estados que puedan mantener las cuatro
formas de soberania, por los hechos narrados por la misma prensa inter-
nacional se desprende que los efectivos de las FARC estuvieron un buen
tiempo en territorio ecuatoriano, es decir, ellos podian entrar y salir del
territorio del Ecuador sin que aparentemente sean detectados, esto servirfa
para afirmar entonces que Ecuador carece de soberania interna y de sobe-
ranfa interdependiente. Entonces, ;qué significaria realmente afirmar que
se ha violado su soberania?

Finalmente, estd el tema de la analogia, como ya indique, suscribo la
tesis de la vinculacién entre la autonomia individual y la soberania esta-
tal, en este caso, como ya se ha visto, serfa posible intervenir y limitar la
libertad de un Estado si es que se trata de lograr un bien para él. En este
caso, las FARC como grupo terrorista y vinculado a una serie de delitos
como el narcotrafico y el secuestro es una amenaza para nuestra region y

en este caso concreto también seria un peligro para el Ecuador en caso de

ideologia del dominio del mercado mundial o la ideologia del liberalismo. Esta proce-
de de manera monocausal y economicista y reduce la pluridimensionalidad de la glo-
balizacién a una sola dimension, la econémica[...]». Beck, Ulrich. sQué es la globaliza-
cion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacién. Barcelona: Paidos, 1998,
p. 27. Ciertamente, sobre este tema hay una profusa bibliografia y entre los textos mas
clasicos se puede citar, Onmag, Kenichi. El fin del estado-nacién. Santiago de Chile:
Andrés Bello, 1997; Zovo, Danilo. Cosmdpolis, perspectiva y riesgo del gobierno mun-
dial. Barcelona: Paidds, 2000; Hewp, David y Anthony McGrew. Globalizacién / Anti-
globalizacién, sobre la reconstruccion del orden mundial. Barcelona: Paidds, 2003.
HernaNDO NiETO, Eduardo. «Teologia politica y el problema de la linea». Empresas Po-
liticas, Ano Ill, N° 4. Murcia, Sociedad de Estudios Politicos de la Region de Murcia,
2004.
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que puedan buscar su expansién. Si bien es verdad, que es posible que el
gobierno del Ecuador pueda mostrar cierta simpatia ideolégica con las
FARC, la accién militar colombiana se oriento mds bien a tratar de de-
fender la unidad politica del Ecuador* y por tratarse de una medida que
busca combatir este peligro para beneficio del mismo pueblo ecuatoriano
podria ser entonces justificable. En conclusién, la actitud del gobierno
del Ecuador pareceria enmarcarse dentro del concepto de «incompetencia
bésica» y por ello permitiria licitamente intervenciones como la comenta-
da, la misma que a todas luces no tuvo ningtin propésito de conquista o

mucho menos de derrocar al gobierno de turno ecuatoriano.

4 Paraddjicamente la incursion de la Fuerza Aérea Colombiana no fue hecha para buscar

atacar al pueblo ecuatoriano o despojarlos de su territorio sino mas bien para liberarlos
de un peligro que podria minar a futuro su propia unidad y limitar ahora si de manera
concreta su autonomia.



