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Introduccion

Desde hace alglin tiempo, las investigaciones que se adelantan
al interior de cada Casa de Estudios han venido teniendo una
especie de “velo” —y hasta de “veto”— que las blinda contra la
intervencion, el conocimiento y la participacion de terceros,
incluso de los mismos compaiieros del centro educativo,
bajo argumentos de “celo” y “proteccion” de los resultados
investigativos antes de alcanzar su publicacion. Con todo,
esta tendencia —denominada de “mesas separadas” (Abitbol y
Botero, 2005)— debe ser superada en cada proceso investigativo
que se adelante al interior de las facultades de Ciencias Sociales
en las que, precisamente la interaccion, la discusion y el
debate entre pares y académicos adquieren un caracter crucial
y nutritivo para la comunidad universitaria e investigativa
en general. Por esta razon, se ha advertido una necesidad
consecuente y vital de trascurrir hacia la practica de estudios
que supongan discusiones entre los distintos investigadores,
académicos y demas integrantes de la comunidad al interior
de dichas facultades, estudios cuya naturaleza permita generar
un didlogo interactivo entre las distintas investigaciones y los
distintos investigadores de la facultad, la mutua provision y
fortalecimiento de las investigaciones gracias a la participacion
e incorporacion de otras perspectivas y de otros recursos, y por
qué no, la construccion de productos con resultados comunes
que den cuenta del didlogo alrededor del cual se estructuran los
procesos investigativos en cada facultad.



Asi las cosas, la interdisciplinariedad (e incluso la
multidisciplinariedad) de muchos estudios llevados a cabo
al interior de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y
Sociales de la Universidad La Gran Colombia de Armenia — ya
sea individualmente o en asocio o red con otras Universidades y
Grupos de Investigacion (como el grupo Educacion Desarrollo
Humano de la Universidad de San Buenaventura de Cali)—,
la existencia de una unica y comun linea de investigacion
que encauza todos los procesos investigativos al interior del
programa de Derecho de esta Casa de Estudios y, sobre todo, la
presencia en todas ellas de un marco conceptual, de una teoria
comun, condujeron precisamente a la construccion del presente
libro en el que, ademas de presentarse resultados finales de
cada proyecto investigativo, se advierte que una misma teoria,
unos mismos conceptos contenidos en la obra La idea de la
Jjusticia de Amartya Sen, han sido empleados en cada ejercicio
investigativo bien sea para explicar fenomenos, para formular
ciertas propuestas o para resolver problemas concretos de una
realidad local y nacional, usos todos estos que —segtn (Abitbol
y Botero, 2005)— constituyen una apuesta tedrica trascendente
al interior de las facultades de ciencias sociales.

Al interior del presente libro se encontrardn entonces,
divididos en cuatro capitulos independientes, la exposicion
de algunos resultados finales obtenidos dentro de los procesos
investigativos correspondientes, en los que se advierte que
los postulados tedricos contenidos en La idea de la justicia
(Sen, 2011), han sido la base para i) formular una propuesta
de fortalecimiento de las instituciones democraticas, a través
de un proceso que la autora denomind “construccion de una
democracia responsable”, basada en la concientizacion social de
los derechos de las victimas a obtener una reparacion simbdlica
adecuada; i) analizar el concepto de desarrollo humano a partir
de las capacidades, en armonia con los postulados del autor
de La idea de la justicia y de Martha Craven Nussbaum; iii)



comprender el proceso de toma de decisiones por parte de los
actores dentro del marco del proceso penal (esto es: Estado,
procesado y victima), a través de la Teoria de la Eleccion
Racional y la critica que formula Amartya Sen a la misma;
iv) analizar el proceso de legitimacion y fortalecimiento de
la democracia y la justicia a través de lo que Sen denomina
el “razonamiento publico”, que supone la evaluacion critica e
informada de los objetos de deliberacion publica y politica y
que conducen a los miembros de una sociedad a un Desarrollo
Humano consciente y libre.

Como se leera en este libro, en todas las investigaciones asi
desarrolladas, y en los resultados asi obtenidos a partir de los
postulados y el andlisis de ese marco conceptual comin que
ofrece La idea de la justicia de Amartya Sen (2011), se ha
logrado involucrar una consideracion humanistica, bien sea
desde la individualidad de los derechos y libertades particulares
cuyo ejercicio conduce al Desarrollo Humano, a la liberacion
y a la superacion del individuo, bien desde la colectividad
de la comunidad a la que pertenece y en cuyas decisiones
participa. Esta incorporacion de una perspectiva humanista
en los procesos investigativos no solo responde a uno de los
ejes fundacionales de la Universidad La Gran Colombia, la
Perspectiva de Humanidad (Vélez-Medina, 2011), sino que
ademas supone que esta Casa de Estudios ha apostado por
investigar en ciencias sociales sin desligar la consideracion
humana, lo cual constituye una tendencia educativa menos
actual que necesaria, y que pone a la Universidad La Gran
Colombia de Armenia a la vanguardia de los retos y desafios de
la educacion y la formacion investigativa en la actualidad (Van
der Wende, 2012).
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Reparacion simbdlica y democracia
responsable en Colombia

Diana Carolina Caniaveral Londoiio, Carlos-Adolfo Rengifo-Castaiieda

Una propuesta para la construccion de una democracia eficiente a partir
de la reivindicacion de los Derechos Humanos y la Idea de la Justicia de

Amartya Sen’

El éxito de la democracia no consiste unicamente en disponer de la mads
perfecta estructura institucional imaginable. Depende ineludiblemente
de nuestros patrones reales de conducta y del funcionamiento de las

interacciones politicas y sociales.
Amartya Sen (2011: 386).
Introduccion

En Colombia existe un amplio sector de la poblacion que ha
sido objeto de vulneracion y desconocimiento de sus derechos
humanos. Ellos, al igual que todas las victimas de este tipo
de violacion, necesitan ser reparados de una manera integral.
El concepto de reparacion simbodlica que comprende esta
reparacion integral tiene por objeto reivindicar el ser humano,
reconstruirlo a partir de las heridas y huellas que la violaciéon a
los derechos humanos dejé en su memoria. En un sentido mas
comprensivo del que se le suele asignar, la reparacion simbolica
pretende llevar la practica y la experiencia de los individuos a

1 * Este escrito presenta resultados finales de la investigacion denominadas “Las narrativas como
mecanismo para la reparacion simboélica de victimas de violaciones derechos humanos” del Grupo
de Investigacion Derecho, Estado y Ciudadania de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y
Sociales de la Universidad La Gran Colombia de Armenia, Q.
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un nivel de abstraccion que permita conceptualizar un hecho
determinado y articularlo con otros conceptos, de manera que
el individuo adquiera una capacidad de resiliencia adecuada.
Ahora bien, en la medida en que se hace posible esa reparacion
de los derechos humanos de esas victimas —que no son otra
cosa que una minoria dentro de la sociedad—, la democracia
propia del Estado Social y Democratico de Derecho se hara
mas eficiente. Pero eso solo es posible a través de un proceso
de “responsabilizacion social”, en el que sean las mayorias, la
sociedad —responsable de su papel dentro de una democracia—
la que determinen el actuar de las instituciones publicas.

El presente escrito es resultado de la investigacion titulada:
“Las narrativas como mecanismo para la reparacion simbdlica
de victimas de violaciones de derechos humanos”, cuyo
objetivo general se centra en comprender los factores que hacen
posible implementar las narrativas como mecanismos para la
reparacion simbolica de victimas de violaciones de derechos
humanos. Ademas, uno de los objetivos especificos propuestos
dentro de dicha investigacion fue el de analizar la importancia
de este tipo de reparacion y sus implicaciones dentro de
un sistema democratico. Para ello, fue necesario hacer un
ejercicio de revision bibliografica en torno a fuentes primarias
y secundarias relativas al tema de la reparacion simbolica, los
derechos humanos y La idea de la justicia de Amartya Sen, pues
se consideraron utiles y pertinentes los postulados del autor
para los efectos de esta investigacion. La investigacion a la
cual se integra el presente articulo es de tipo socio-juridico, de
clase cualitativa, y el método empleado es el hermenéutico. Los
instrumentos de recoleccion de informacion son las entrevistas,
observaciones, escritos autobiograficos, historias de vida y
fotografias, ademés de la informaciéon que pueda suministrar
el Centro de Memoria Historica de Colombia. La técnica de
analisis es el analisis del discurso.



Los derechos humanos y su importancia en la democracia

Los derechos humanos han sido entendidos desde distintas
perspectivas, y definidos igualmente a partir de criterios diversos,
algunos mas naturalistas, como aquellos que prevalecieron en la
Declaracion de los Derechos del Hombre en 1789 (Sen, 2011),
otros mas positivistas, entre los que se cuenta, por ejemplo, la
teoria expuesta por Bentham en Anarchical Fallacies (1972),
estudiada —y sutilmente criticada— por autores como Bedau
(2000) y el mismo Amartya Sen.

En Anarchical Fallacies, Bentham sustentaba la existencia de
los derechos humanos —y de cualquier derecho en realidad— en
el contenido mismo de la ley, bajo el entendido de que esta es la
“creadora” de cada derecho. De esta forma, se opuso a las teorias
naturalistas que fundamentaban la existencia de los derechos
humanos en la misma condicion humana, que otorgaba ciertas
libertades esenciales, que conferia ciertos derechos inalienables,
cuya existencia no estaba determinada por su reconocimiento
normativo.

Right, the substantive right, is the child of law: from real
laws come real rights; but from imaginary laws, from laws
of nature, fancied and invented by poets, rhetoricians, and
dealers in moral and intellectual poisons, come imaginary
rights, a bastard brood of monsters, “gorgons and chimceras
dire” (Bentham, 1843: 69).

Estas afirmaciones de Bentham no solo suponen desconocer
un hecho que ha interesado tanto a socidlogos como a juristas
en torno a las fuentes del derecho: la materialidad de las
transformaciones ideologicas, sociales, politicas y econdmicas
que no solo anteceden, sino que producen transformaciones
también en el derecho, en los ordenamientos juridicos vigentes
en una sociedad, implica que no solo de la ley surgen los
derechos, sino también, precisamente, del sinnimero de fuentes
materiales que se pueden presentar dentro de una sociedad en
un momento dado.
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Pero ademas, dichas afirmaciones del filosofo britanico también
han sido consideradas por algunos autores como verdaderos
“ataques” a los derechos humanos, pues las mismas supusieron
el rechazo tajante de toda idea de un “derecho humano” cuyo
fundamento ético radicase en la importancia de las libertades y
obligaciones correlativas que determinasen el “deber ser”. En la
¢tica utilitarista de Bentham, la importancia radical se encuentra
precisamente en la utilidad que revisten algunas personas, que
es en ultima instancia la que determina el “deber ser”; asi lo
denuncia Sen cuando afirma:

La comparacion apropiada es, de seguro, entre una €tica
basada en la utilidad (defendida por Bentham), que ve
importancia ética fundamental en las utilidades pero no en
las libertades, y una ética basada en los derechos humanos,
que da cabida a la importancia basica de los derechos como
libertades y obligaciones correlativas (defendidas por los
abogados de los derechos del hombre) (Sen, 2011: 394).

No obstante estas consideraciones, autores como Bobbio
(1991), Gonzalez (2002) y De Asis Roig (1994), coinciden en
afirmar que el fundamento de los derechos humanos, mas que
tener un caracter naturalista, tienen una esencia consensual,
en el sentido de que los valores que hoy se conocen como
“derechos humanos”, independientemente de que siempre
hubiese “existido” o no, solo adquirieron dicha categoria una
vez un grupo de personas o paises decidieron elevar dichos
valores a un estatus superior; asi lo afirma Canaveral-Londofio
cuando expone:

En su obra El Tiempo de los Derechos (1991), Bobbio se
refiere al caracter historico y al fundamento consensual que
tienen los derechos humanos, partiendo de la base de que el
catalogo de derechos del hombre, desde su declaracion hasta
ahora, ha variado (se ha incrementado, mas concretamente,
mas no acortado), lo que supone que el valor que en una época
pudo no haber sido considerado como fundamental, en otra lo
es en razon a las circunstancias sociopoliticas de esa misma
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¢época, haciéndose entonces necesario resaltar ese valor por
sobre los demas (Serna Bermtdez, 1990). Pensar, por lo tanto,
que el pilar de los derechos humanos es la misma naturaleza
del hombre, es decir, que su fundamento es absoluto (en tanto
que la naturaleza del hombre es y siempre ha sido solo una,
en todos los momentos de la historia), equivaldria a admitir
que ésta variaria segun las circunstancias sociopoliticas que
rodean la época.

Lo que si es viable admitir es que la naturaleza del hombre
pueda ser interpretada de diversas formas y que, en ocasiones,
ésta sirva para justificar intereses contrapuestos. Por lo tanto,
Bobbio propone, en los términos que a continuacion se
exponen, que el fundamento de los derechos humanos pueda
encontrarse en el consenso, lo que constituye un fundamento
relativo —que no absoluto—, en tanto que puede definirse
segun, precisamente, el consenso al que llegue la poblacion
sobre ellos, sobre el caracter superior de ciertos valores
(Canaveral-Londofio, 2014: 50).

Sea naturalista, positivista o consensual su fundamento, los
Derechos Humanos resaltan la importancia de la proteccion y
salvaguarda de ciertas libertades humanas, y lo hacen a través
de lo que Sen denomina: “Rigurosos pronunciamientos éticos
sobre lo que se debe hacer” (2011:390). Esta comprension de los
derechos humanos implica la existencia de imperativos sociales
y politicos que suponen no solo el reconocimiento del valor
superior que tienen dichas libertades, sino también la aceptacion
de algunas obligaciones correlativas que permitan garantizarlas.
En este sentido, Sen se aparta tal vez condescendientemente de
los postulados de Bobbio, quien —de manera mas concluyente
y categdrica— afirma que el reconocimiento positivo de todo
derecho requiere simultdnea y necesariamente de dos cosas: de
un lado, el establecimiento de ciertas prerrogativas a favor de
sus titulares y, de otro, la imposicion de cargas para quien tiene
el deber de proteger y garantizar dicho derecho, esto es, para el
Estado en mayor medida, y para la sociedad (Bobbio, 2000).
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Dicho de esta forma, el reconocimiento de los derechos
humanos, su salvaguarda y proteccion y, sobre todo, su garantia,
suponen un verdadero fortalecimiento de la democracia, en el
entendido de que, segln lo afirma Sen: “La democracia tiene
que preocuparse a la vez por el gobierno de la mayorias y por
los derechos de las minorias” (Sen, 2011: 383), derechos estos
dentro de los cuales se encuentran, por supuesto, los “rigurosos
pronunciamientos éticos sobre lo que se debe hacer”, esto es, los
mismos derechos humanos. Estos derechos, en consecuencia,
cumplen un papel fundamental al interior de la democracia,
en razon a que determinan el “deber ser” de la sociedad
democratica, haciendo que esta funcione en la medida en que se
preocupe también por dichos derechos (especialmente cuando
sus titulares son las minorias).

Los derechos de las victimas de violaciones de derechos
humanos

La Resolucion 60/147, aprobada por la Asamblea General de
la ONU el 16 de diciembre de 2005, recoge los principios y
directrices basicos sobre el derecho que tienen las victimas
de violaciones de derechos humanos a interponer recursos y
recibir reparaciones. En dicha resolucion, la Asamblea resalta
el derecho que tienen las victimas a ser tratadas con compasion
y respeto a su dignidad, y el derecho a acceder a mecanismos de
justicia y reparacion, aclarando ademas que si bien el deber de
reparar se encuentra en cabeza del victimario (que en muchas
ocasiones es distinto del Estado), es este, el Estado, quien en
su posicion de garante del respeto y aplicacion de los derechos
humanos y de las normas internacionales sobre la materia, se
encuentra en el deber no solo de incorporar dichas normas a
su derecho interno, sino también de adoptar efectivamente
todos aquellos procedimientos que tiendan de manera efectiva
a asegurar el acceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia y
al establecimiento de recursos suficientes para que las victimas
alcancen la correspondiente reparacion (Organizacion de las
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Naciones Unidas - ONU, 2005). En virtud de tal contenido,
la Resolucion 60/147, en la medida en que permite promover
la justicia ante toda grave violaciéon o desconocimiento de
los derechos humanos, comporta una directriz necesaria para
garantizar y alcanzar el debido cumplimiento de todos aquellos
tratados internacionales que promueven y reconocen el caracter
elevado de los derechos humanos.

De esta manera, la garantia del establecimiento de mecanismos
y alternativas de reparacion a las victimas de violaciones de
derechos humanos se erige como un deber internacional de los
Estados a cuyo cumplimiento se han comprometido, no en virtud
de la Resolucion 60/147 (que es solo una directriz que desarrolla
instrumentos verdaderamente vinculantes), sino en virtud de la
suscripcion de los distintos instrumentos internacionales que
reconocen y declaran la importancia superior de los derechos
humanos, tales como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Deberes Civiles y Politicos,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion
de La Haya y los Protocolos Adicionales a los Convenios de
Ginebra, entre otros>.

Ahora bien, siguiendo la directriz contenida en la aludida
Resolucion, el Estado colombiano incorpord, a través la Ley
1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, una
serie de procedimientos y mecanismos que pretenden, entre
otras cosas, permitir el acceso de las victimas a sistemas de
reparacion. Lo anterior quiere decir que el Estado colombiano
reconoce el deber que le asiste de garantizar a las victimas —

2. Valga aclarar, en este punto, que si bien las Resoluciones de la Asamblea General de la ONU
hacen parte de lo que comtinmente se conoce como softlaw, en este caso en particular, y por tratarse
de una directriz o resolucion necesaria para dar cumplimiento a los contenidos pactados en Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que si tienen un caracter vinculante (hardlaw), dicha Reso-
lucion ha de entenderse con la fuerza y obligatoriedad suficientes para vincular a los Estados que
son parte dentro de los Tratados que se desarrollan en ella. Pero, ademas, dicho caracter vinculante
también se debe al contenido mismo de la Resolucion, el cual, al incorporar la expresion de princi-
pios generales aplicables al derecho internacional, y al condensar obligaciones internacionales de
los Estados de conformidad con el derecho consuetudinario, dota a la Resolucion de un matiz obli-
gatorio, especificamente, para el Estado colombiano (Comision Colombiana de Juristas, 2007: 22).
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aunque solo a aquellas que lo sean con ocasion del conflicto
armado interno— el acceso a una reparacion, la cual, en principio,
parece acogerse a los términos de la Resolucion 60/147 de la
ONU.

En todo caso, es necesario recordar que como lo ha precisado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la obligacion de
los Estados de reparar a las victimas de violaciones de derechos
humanos constituye, en si misma, el fundamento y razon de
ser del sistema de proteccion internacional de los derechos
humanos, de donde se infiere la exigibilidad de ese deber de
reparar a las victimas, por via de acciones ante la referida
jurisdiccion internacional:

En efecto, la proteccion internacional de los derechos
humanos no debe confundirse con la justicia penal. Los
Estados no comparecen ante la Corte como sujetos de accion
penal. El Derecho internacional de los derechos humanos no
tiene por objeto imponer penas a las personas culpables de
sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la
reparacion de los dafios que les hayan sido causados por los
Estados responsables de tales acciones...

ElEstadoestaenel deberjuridico de prevenir, razonablemente,
las violaciones de los derechos humanos, de investigar
seriamente con los medios a su alcance las violaciones que
se hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion
a fin de identificar a los responsables, de imponerles las
sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada
reparacion (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
1988: 134-174).

Igualmente, en el Acuerdo Final parala Terminaciondel Conflicto
y la Construccion de una Paz Estable y Duradera suscrito por
el gobierno nacional colombiano y el Comando del Estado
Mayor Central de las Farc-EP, suscrito el dia 24 de noviembre
de 2016 en la ciudad de Bogot4, ambas partes concertaron
una serie de compromisos cuya finalidad fue, precisamente,
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lograr la terminacion definitiva del conflicto armado entre el
Estado y el referido grupo guerrillero, y establecer las bases
minimas (aunque muy especificas) para la construccion de una
paz solida. Uno de tales compromisos, segin se lee a folio 127
y siguientes de dicho Acuerdo, fue la creacion de un Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, uno
de cuyos componentes es el siguiente:

Medidas de reparacion integral para la construccion de
la paz: Se trata de medidas que buscan asegurar la reparacion
integral de las victimas, incluyendo los derechos a la
restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion
y la no repeticion; y la reparacion colectiva de los territorios,
las poblaciones y los colectivos mas afectados por el conflicto
y mas vulnerables, en el marco de la implementacion de los
demas acuerdos. Con este fin, se fortaleceran los mecanismos
existentes, se adoptaran nuevas medidas, y se promovera el
compromiso de todos con la reparacion del dafo causado
(Alto Comisionado para la Paz, 2016: 129-130).

Si bien este Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion apenas se encuentra en etapa de estructuracion,
del texto del acuerdo asi suscrito se puede inferir una obligacion
por parte del Estado colombiano, e incluso por parte del exgrupo
guerrillero FARC-EP, de proceder —en un futuro proximo,
se espera— a una reparacion de las victimas del conflicto
armado colombiano, en los precisos términos de la Resolucion
60/147 mencionada, a través de las herramientas que ofrece el
referido sistema, cuyos componentes son los siguientes (Alto
Comisionado para la Paz, 2016: 125):

- Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, Ila
Convivencia y la No Repeticion.

- Unidad especial para la busqueda de personas dadas por
desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto
armado.
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- Jurisdiccion Especial para la Paz.

- El conjunto de medidas de reparacion integral para la
construccion de la paz.

- Garantias de No Repeticion.

Asi las cosas, es de estos instrumentos, normas, antecedentes
judiciales y expectativas, de donde surge el deber de los Estados,
y especificamente del colombiano, de reparar a las victimas de
violaciones de derechos humanos, entendiendo, por supuesto,
que las victimas del conflicto armado lo son, también y por esa
razon, victimas de graves violaciones a sus derechos humanos.

En qué consiste la reparacion a la que obliga la Resolucion
60/147 de 1a ONU

De conformidad con lo dispuesto por el Articulo 18 de la
Resolucion 60/147 de la ONU, la reparacion de las victimas de
violaciones de derechos humanos debe ser plena y efectiva, y
comprender las siguientes formas: restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccion y garantia de no repeticién. La
lectura hermenéutica de esta disposicion, a partir de una
postura positivista incluyente o axioldgica, permite inferir que
la intencidn de la Asamblea General de la ONU al establecer el
deber de reparar en estos aspectos, era obligar a una reparacion
de tipo integral, con el fin de abarcar la totalidad de los aspectos
que hubiesen resultado afectados con ocasion de la violacion
de los derechos humanos. Asi lo ha confirmado, entre otras,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo,
cuando afirma: “Las reparaciones son medidas que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas.
Su naturaleza y su monto dependen de las caracteristicas de
la violaciéon y del dafio ocasionado en los planos material e
inmaterial...” (Corte IDH, 2006: 95).
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Esa reparacion, en los planos material e inmaterial de la victima,
ha sido denominada reparacion integral o restitutio in integrum,
la cual, ademas, resulta coherente con la clasificacion de rubros
reparables definidos por la Relatoria Especial de Naciones
Unidas, dentro del Proyecto de Principios y Directrices Basicos
relativos a la reparacion de violaciones flagrantes de los
derechos humanos, segun la cual, la reparacion de victimas debe
comprender la restitucion, indemnizacion, reconstruccion del
proyecto de vida, la satisfaccion y las garantias de no—repeticion
(Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, 1993).
(resaltado fuera de texto).

Vale la pena mencionar en este punto que para los efectos
de la presente investigacion, tienen especial importancia
la reconstruccion del proyecto de vida y las medidas de
satisfaccion. La primera, esto es, la reconstruccion del proyecto
de vida, en tanto —segun lo ha definido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos—: “Atiende a la realizacion integral
de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten
fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a
ellas” (Corte IDH, 1998); y la segunda, esto es, las medidas
de satisfaccion, en tanto suponen la inclusién de disposiciones
como la verificacion de los hechos y la revelacion publica y
completadelaverdad, labusquedade las personas desaparecidas,
declaraciones oficiales o decisiones judiciales que restablezcan
la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima, las
disculpas publicas con inclusion del reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de responsabilidades, conmemoraciones
yhomenajes alas victimas y lainclusion de exposiciones precisas
de las violaciones en la ensenanza de las normas internacionales
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario
(Organizacion de las Naciones Unidas - ONU, 2005).
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Asi las cosas, la reparacion de las victimas —que debe ser,
como se dijo, de manera integral— supone no solo la cobertura
de los aspectos pecuniarios que eventualmente serviran para
la restitucion de bienes y recursos perdidos con ocasion de
la violacion (en la medida en que esto sea posible), sino
que también supone la satisfaccion de ciertos aspectos que
resultaron afectados con ocasion de esa misma violacion de
derechos humanos, aspectos estos estrechamente ligados tanto
al proyecto de vida como a las emociones de la victima.

Alcance de la reparacion integral y papel de la reparaciéon
simbélica

Dicho todo lo anterior, resulta pertinente traer a colacion la
propuesta denominada por Velasquez Zapata, en el afio 2008,
como estrategia Maya Kem. Segin esta, la integralidad en
la reparacion de victimas se posibilita en la medida en que
se produzca: “La articulacion sinérgica de las medidas de
resarcimiento que se aplican en un lugar determinado, al
mismo tiempo y con la participacion democratica de la misma
poblacion beneficiaria, a nivel comunitario, municipal, regional
o departamental” (Velasquez Zapata, 2008: 199). Esta estrategia
implica tres formas de trabajo: la participacion activa de las
victimas en el disefio, planificacion y ejecucion de la estrategia
de reparacion; el respeto a las victimas como sujetos de derechos
y como razon ultima de toda la actividad; y la concepcion de
la estrategia como una dinamica de aplicacion flexible de las
medidas de resarcimiento:

[...] las operaciones de resarcimiento material se conciben
como un medio en torno al cual se desarrollan las operaciones
cualitativas e intangibles (como restitucion cultural y
reparacion psicosocial), con lo cual se espera que estas
medidas intangibles puedan permanecer mas tiempo en cada
comunidad y que logren los efectos deseados de incrementar
la autoestima y la autovaloracion de las personas como
ciudadanos y ciudadanas sujetos de derecho (Velasquez
Zapata, 2008: 200).
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Ahora bien, segun se dijo, el contexto colombiano permite
evidenciar la presencia de multiples victimas que vienen siendo
o han sido objeto de desconocimiento y vulneracion de sus
derechos humanos, y que, por esa misma causa, necesitan ser
reparadas, no solo desde una perspectiva patrimonial-material,
sino también, desde una perspectiva emocional-inmaterial,
integral, metafisica tal vez. Dentro de ese concepto de
reparacion integral que pretende reivindicar el ser y permitirle
la reconstruccion de su proyecto de vida a partir de las heridas
y huellas que la violacion a los derechos humanos dejo en su
memoria, la reparacion simbdlica juega un papel importante
para los efectos asi pretendidos, toda vez que persigue llevar
la practica y la experiencia de los individuos a un nivel de
abstraccion que permita conceptualizar un hecho determinado
y articularlo con otros conceptos, de manera que el individuo
adquiera una capacidad de resiliencia adecuada. Asi se ha
insinuado en gran parte de la doctrina internacional: “[la
reparacion simbdlica] puede cumplir una funcion psicolégica
relevante, ayudando a la ruptura personal con el pasado
traumatico, al que se ha estado atado desde el momento de la
violacion, y como una posibilidad de integrarlo al presente...”
(Beristain, 2010: 201).

Asi las cosas, la finalidad de la reparacion simbolica consiste,
precisamente, en permitir a la victima, por un lado, redefinir y
resignificar su propiocepcion, esto es, la percepcion que tiene
de si misma frente al mundo que la rodea, y por otro lado,
reconstruir su proyecto de vida a partir de la nueva historia que
la ha configurado. Esta es, precisamente, la misma pretension de
la reparacion integral planteada al interior de la Estrategia Maya
Kem. En este sentido, se considera que el ejercicio y la vivencia
que de este proceso de resignificacion y reconstruccion haga la
victima a través de procesos como el de las narrativas, posibilita
el logro de las pretensiones y objetivos de la reparacion integral
a que estan obligados los Estados, como se pasa a explicar en el
acapite siguiente.
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Con todo, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que
en el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construcciéon de una Paz Estable y Duradera suscrito entre el
Gobierno colombiano y las Farc-EP, no se hace mayor mencion
a este tipo de reparacion. En un primer momento, se establece
que el Tribunal para la Paz:

Sin perjuicio de las competencias del Consejo de Estado
en materia de reparacion monetaria, puede establecer
obligaciones reparadoras simbolicas al Estado y
organizaciones respetando el debido proceso y siempre que
la organizacion o el Estado haya omitido procedimientos
efectivos para prevenir la conducta sancionable (Alto

Comisionado para la Paz, 2016: 162).

Luego, en un segundo y ultimo momento, se acord6 que en los
planes de reparacion colectiva con enfoque territorial, se deberan
incorporar, como uno de sus elementos, “Medidas materiales
y simbdlicas dirigidas a atender el dafio [...] dirigidas a las
victimas directas, individuales y colectivas, tales como acciones
de dignificacion, de memoria, homenajes y conmemoraciones,
obras de infraestructura y arquitectura conmemorativa” (Alto
Comisionado para la Paz, 2016: 180).

Asi las cosas, la pretension que conlleva la reparacion simbolica
comporta una funcion resignificadora de la victima, erigiéndose
como una de las mas importantes y dignificantes aristas de la
reparacion integral ordenada por la Resolucion 60/147 de la
ONU.

Reparacion simbélica y democracia responsable

La reparacion simbolica, como se dijo, cumple un papel
fundamental para efectos de restituir a la victima de violaciones
de derechos humanos su dignidad y, mas alld de esto, para la
resignificacion de su vida y la sanacion de las heridas que los
hechos victimizantes dejaron en su espiritu. E igualmente, como
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también quedo dicho, la reparacion simbolica, lejos de consistir
en un elemento inmévil se traduce en verdaderos procesos de
reconciliacion y reconstruccion del proyecto de vida, lo que
reivindica precisamente los derechos humanos de la victima.

Ahora bien, en capitulos anteriores se dijo que los derechos
humanos comportaban un riguroso pronunciamiento ético sobre
lo que se debe hacer, pero no se dijo —de manera especifica—
quien debia ejecutar ese “deber ser”. Para ilustrar este aspecto,
esto es, para identificar quiénes son los responsables de ese
“deber ser” que supone el reconocimiento y proteccion de los
derechos humanos, Amartya Sen trae un ejemplo que resulta
pertinente y muy alusivo:

[...] la democracia evita hambrunas porque el drama de la
minoria es politizado por la discusion publica para generar
una enorme mayoria a favor de la prevencion de la hambruna,
puesto que la poblacion general no tiene razén particular
alguna para abrigar hostilidad considerable o animosidad
explotable hacia las victimas potenciales del hambre (Sen,
2011: 384).

Mas adelante concluye: “La funcion de la democracia en la
prevencion de la violencia comunitaria depende de la habilidad
de los procesos politicos incluyentes e interactivos para meter
en cintura al fanatismo venenoso del pensamiento comunal
divisionista” (Sen, 2011: 384).

El ejemplo es pertinente porque permite afirmar que en el
marco de una democracia, es el conjunto conformado tanto
por las instituciones politicas como por la sociedad, quienes
coordinadamente estan llamados a desarrollar y ejecutar ese
“deber ser” que entrafian los derechos, y concretamente los
derechos humanos. Las instituciones politicas, en el entendido
de que, como Estado Democratico, su funcionamiento se
produce a través de dichas instituciones; y la Sociedad, en
el entendido de que es su compromiso social, el debate y el
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discurso politico que entablen, el rigor, la intensidad y seriedad
de los mismos los que necesariamente conducen y determinan
el obrar de esas instituciones publicas y politicas del Estado
democratico.

Claro esta, por supuesto, que en muchos casos las instituciones
publicas y politicas se encuentran afectadas por cierta “ceguera”
producto de la corrupciéon y otros factores. Sin embargo,
aqui radica la importancia precisamente de las mayorias
democraticas: por mas corruptas que sean las instituciones,
el poder de las mayorias tiene la potencialidad de obligar a la
accion de las instituciones. De aqui que la labor o el deber mas
importante para efectos de fortalecer la democracia se encuentre
precisamente en la sociedad, en las personas, los ciudadanos que
la conforman, quienes con una adecuada formacion en valores
como la tolerancia y la solidaridad, conformaran las mayorias
que conduciran el actuar de las instituciones estatales, como lo
asevera Sen:

El éxito de la democracia no consiste unicamente en disponer
de la mas perfecta estructura institucional imaginable.
Depende ineludiblemente de nuestros patrones reales de
conducta y del funcionamiento de las interacciones politicas
y sociales. (Sen, 2011: 386).

De aqui entonces el término de una Democracia Responsable,
para hacer referencia precisamente a ese deber que tiene la
sociedad, adecuadamente formada, para mover por su fuerza la
accion del Estado. Con una sociedad tolerante y solidaria, con
la especial atencion de esta sobre la importancia y la necesidad
de una reparacion simbolica que reivindique los derechos
humanos de las victimas que han padecido su violacidn, existe
una mayor probabilidad de que los derechos de estas minorias
estén debidamente garantizados y, en este sentido, la democracia
se haga mas eficiente.
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En sintesis, las instituciones publicas y politicas de un Estado
Democratico son necesariamente operadas por seres humanos.
La fortaleza, eficiencia y correccion de ellas dependera
necesariamente también de la accidon y la interaccion de las
personas que las operan. Por lo tanto, apostar por una formacion
en valores como la tolerancia y la solidaridad e individualizarlos
solida y rigurosamente en toda forma de interaccion social, sera
lo tnico que fortalezca las instituciones y, con esto, la practica
de la democracia.
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Los materiales de la justicia: De Sen a
Nussbaum®

Catalina Rios-Pernuela
Introduccion

Amartya Sen ha propuesto una teoria de la justicia en la que,
contrario a las teorias predominantes hasta el momento, desplaza
la atencion desde la definicion de los criterios para una justicia
perfecta basada en la institucionalidad y en la caracterizacion de
sociedades perfectamente justas; a la superacion de la injusticia
basada en la vida que realmente son capaces de vivir las personas
y en la racionalidad en la identificacion de las injusticias que
son reparables o remediables.

Para ello, retoma el ya antes por ¢l abordado enfoque de
desarrollo humano o enfoque basado en la capacidad, para
ser propuesto como material de la justicia, de forma que, las
capacidades resultan ser para Sen, uno de los fundamentos en
los cuales se basan los juicios sobre la justicia.

No obstante, el énfasis en la capacidad humana fue desarrollado
también por Martha Craven Nussbaum (2002), quien se aparta
en aspectos sustanciales de los planteamientos de Sen en la
construccion de su propio enfoque de la capacidad. Son estos
aportes y criticas planteadas por Nussbaum, en los que se hara
énfasis con el fin de demostrar que la teoria de la justicia de

3. El presente capitulo hace parte de la investigacion denominada “El derecho de acceso a la justicia
de nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos de delitos en Colombia” vinculado al grupo de
investigacion Derecho, Estado y Ciudadania de la Universidad La Gran Colombia de Armenia.
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Sen, debe ser complementada con los aportes de Nussbaum
para cumplir su cometido de tornarse en una guia para los
razonamientos practicos que puedan tener pertinencia en las
discusiones y decisiones adoptadas por los gobiernos para
perfeccionar la justicia y mejorar la calidad de vida de las
personas, fin tltimo de las teorias de la justicia.

Para ello, se resaltan en primer lugar algunos rasgos la teoria de
la justicia propuesta por Sen, para luego abordar su enfoque de
desarrollo humano y los materiales de la justicia por él sefialados.
Posteriormente, se especificara cuales son las similitudes y
distanciamientos entre el enfoque de Sen y el enfoque de las
capacidades de Nussbaum que deben ser implementados en la
teoria de la justicia formulada por aquel.

La Teoria de la justicia de Sen

Amartya Sen propone una teoria de la justicia que difiere de
forma sustancial de los enfoques en los que estas se sustentaron
anteladamente y del planteamiento de principios de justicia
basados en esquemas y preceptos.

Como se menciono con anterioridad, para Sen, la pretension es
“el mejoramiento de la justicia y la superacion de la injusticia”
(Sen, 2010:13) mas que la indagacion respecto de la naturaleza
de la justicia perfecta por lo que si se preocupd Rawls (2006),
o la pretension de alcanzar un acuerdo universal sobre cudles
deben ser los principios de la justicia.

Una teoria de la justicia, debe responder a la necesidad de tomar
decisiones desde el punto de vista del razonamiento practico,
sobre qué debe hacerse frente a la justicia y la injusticia en el
mundo, para lo cual, es necesario incluir formas de juzgar como
se reduce y se avanza hacia la justicia (Sen, 2010). Al igual que
John Rawls (2006), Sen implica el uso de la razon para elaborar
el diagnoéstico de la justicia y de la injusticia y, a partir del
mismo, realizar el andlisis de la formas de promover la justicia.
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En su teoria es novedoso ver como Sen se pregunta por la
justicia en el ambito internacional, por la comunidad global,
las diferencias contextuales, situaciones como las guerras,
convivencia entre diferentes culturas, aspectos estos no tratados
en las teorias predominantes, para lo cual apela al razonamiento
publico siendo esta una importante caracteristica de su teoria.
Afirma Sen que:

cuando tratamos de determinar como puede avanzar la
justicia, hay una necesidad basica de razonamiento publico
que implica argumentos diferentes y perspectivas divergentes.
Un compromiso con argumentos contrarios, sin embargo, no
implica esperar que seamos capaces de ajustar las razones
en pugna y llegar a posiciones de consenso en cada tema.
La resolucion completa no es un requerimiento de la propia
racionalidad de la persona, ni una condicion de la eleccion
social razonable, incluida una teoria de la justicia basada en
la razén (Sen, 2010: 425).

Surge ademas como pilar en la teoria de Sen, la forma en que
las personas viven sus vidas y concretamente, en las vidas que
las personas son capaces de vivir, virando el rumbo desde la
concentracion en las instituciones, a las vidas reales de quienes
conforman las sociedades. En este sentido, indica en su obra
que “la justicia guarda relacion, en Ultima instancia, con la
forma en que las personas viven sus vidas y no simplemente
con la naturaleza de las instituciones que las rodean”. (2010:
15). Es asi como incluye un capitulo referido a los materiales
de la justicia, en el que aborda el tema de las vidas, libertades,
recursos, felicidad, igualdad, bienestar y capacidades.

Del enfoque de desarrollo humano al enfoque de las
capacidades

La concepcion sobre los materiales de la justicia que Amartya
Sen plasmo en su obra La idea de la Justicia (2010), tiene como
precedente la concepcion de desarrollo humano de Mahbub ul
Haq, con quien publicara el primer informe sobre desarrollo
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humano en 1990 (PNUD, 1990). En este, se desplazo la atencion
de indicadores econdémicos como el Producto Nacional Bruto,
PNB, a lo que se denominé: Indice de Desarrollo Humano, para
medir el desarrollo de una nacion.

En dicho informe, se indicé que el desarrollo “va mas alla del
crecimiento del PNB, los ingresos, la riqueza, la produccion
de articulos de consumo y la acumulacién de capital” (PNUD,
1990: 19) por cuanto “el desarrollo humano se refiere mas a
la formacion de capacidades humanas, tales como un mejor
estado de salud o mayores conocimientos” (PNUD, 1990: 19)
y, con esta vision, se propuso medir el desarrollo humano no
desde criterios de ingresos, sino desde las oportunidades que las
personas tienen para desarrollar su potencial con libertad.

En diferentes obras, Sen desarrolld este enfoque basado en la
capacidad* cuando, de forma alterna, Martha Craven Nussbaum,
propuso, a partir de sus investigaciones con las mujeres de
la India (2002), su propio enfoque de las capacidades con
la pretension de que el mismo sea el sustento de principios
constitucionales, politicas publicas y legislaciones que los
Estados deben adoptar para obtener un orden social justo.

Para formular su concepto de capacidad, Sen se replantea las
ventajas individuales propuestas por Rawls en su teoria de la
justicia como equidad en torno a los bienes primarios, y critica
su concepto de igualdad para elaborar una nueva vision en la
que propone evaluar el bienestar de las personas en tanto sus
capacidades o, posibilidad de llevar a cabo acciones valiosas
y lo que denominé: igualdad de capacidad basica (Sen, 1980).

En su propuesta, Sen diferencia entre funcionamientos y
capacidades. Aquellos estarian referidos a los estados y
acciones individuales presentes en la vida de una persona, esto

4. Ver Equality of Wath Commodities and Capabilities (Sen, 1985), Desarrollo y Libertad (Sen,
2000)
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es, la forma en que efectivamente se desenvuelve su existencia
y, por tanto, son indicadores del bienestar. Las capacidades por
otra parte, son indicadoras no del bienestar logrado sino del
bienestar factible. En este sentido, se diferencia entre logros y
oportunidades y se torna primario el papel de la libertad.

Una capacidad es un conjunto de vectores de funcionamientos
o una suma de vectores de estos funcionamientos, que reflejan
la libertad de la persona para alcanzar aquello que valora.
Una capacidad, en otras palabras, no es mas que las diversas
combinaciones de funcionamientos que se pueden conseguir,
como es la habilidad para estar bien nutrido, tener buena
salud y la posibilidad de escapar de la mortalidad evitable y

prematura (Urquijo, 2014: 10)

Es asi como, en palabras de Sen, la capacidad estd dada por la
“habilidad de lograr varias combinaciones de actividades que
podamos comparar y juzgar entre si desde el punto de vista de lo
que tenemos razon para valorar” (2010: 263) vy, la informacion
respecto de las mismas en una sociedad, debe ser el foco de
concentracion en la toma de decisiones y analisis de politicas
publicas pues permiten valorar las vidas de las personas al
interior de una sociedad.

Los materiales de la justicia

No es concebible una teoria de la justicia sin la eleccion de un
foco de informacion. De acuerdo con Sen, toda teoria sobre
la justicia debe elegir uno, “es decir, tiene que decidir en qué
caracteristicas del mundo debemos concentrarnos para juzgar
una sociedad y evaluar su justicia e injusticia” (2010: 261)

Al hacer referencia a los materiales de la justicia, Sen describe
y explica los fundamentos en los cuales se basan o, deberian
basarse, los juicios sobre la justicia con fundamento en la
libertad y en las capacidades de que disponen las personas para
perseguir aquello que consideran valioso.
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En cuanto a la libertad, la misma se materializa en la posibilidad
de eleccion. Las personas deben estar en capacidad de escoger
entre diversos estilos y formas de vivir sus vidas. Sen contempla
dos aspectos de la libertad: como oportunidad y como proceso
(2010: 258). Como oportunidad, envuelve la habilidad o
destreza de perseguir los propios objetivos de vida y, como
proceso, la garantia de poder llevar a cabo dicha eleccion sin
ser sometido a la voluntad de otros. En esa distincion, se hace
énfasis en la necesidad de

examinar si la capacidad de una persona para llevar la vida
que valora deberia ser evaluada solo por la alternativa de la
culminacion con la que terminaria realmente o mediante un
enfoque mas amplio que tome nota del proceso de eleccion,
en particular las otras alternativas que ella podria elegir

dentro de su habilidad real para hacerlo (Sen, 2010: 261).

Es asi como la libertad permite a una persona dirigir su
actividad hacia la consecucion de los logros u objetivos que
considera valiosos. De ahi que el concepto de libertad resulte
ser en la teoria de Sen un valor innegable del orden social y de
su enfoque basado en la capacidad.

El aspecto central entonces del enfoque de la capacidad no
es “solo lo que la persona realmente termina por hacer, sino
también lo que ella es de hecho capaz de hacer, elija o no
aprovechar esa oportunidad” (Sen, 2010: 265).

Similitudes y distanciamientos entre el enfoque de Sen y el
enfoque de las capacidades de Nussbaum: que deben ser
implementados en la teoria de la justicia

Tanto Sen como Nussbaum se apartan de las comparaciones
relativas a la calidad de vida basadas en indicadores econdmicos
o recursos disponibles. Ambos dirigen su atencion hacia el
espacio de las capacidades, entendidas como aquello que las
personas tienen oportunidad real de hacer o dejar de hacer en el
ejercicio de su libertad y autodeterminacion.
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Puede decirse que Nussbaum esta de acuerdo con Sen cuando
este manifiesta que “la perspectiva de la capacidad apunta
a la relevancia central de la desigualdad de capacidades en
la evaluacion de las disparidades sociales” (2010: 262), sin
embargo, el enfoque de Nussbaum se aleja de la pretension
comparativa propuesta por Sen para plantear que las
capacidades constituyen la base para identificar los principios
constitucionales que los ciudadanos tienen derecho a exigir de
sus gobernantes (Nussbaum, 2002).

Por otra parte, no se halla en la teoria de la justicia de Sen, la
contemplacion de criterios minimos para juzgar las capacidades,
en tanto Nussbaum propone la idea de un nivel minimo
de capacidad o umbral, que se requiere sea superado para
considerar que el orden social es justo. Es asi como Nussbaum,
en su propia version del enfoque de las capacidades, contempla
igualmente una teoria de la justicia. Sefiala que

En ciertas areas centrales del funcionamiento humano,
una condicién necesaria de justicia para un ordenamiento
politico publico es que el mismo brinde a los ciudadanos
un cierto nivel basico de capacidad. Si la gente se encuentra
sistematicamente por debajo del nivel minimo en alguna
de estas areas centrales, este hecho deberia verse como una
situacion injusta y tragica que necesita atencion urgente, aun
si, en otros aspectos, las cosas estan yendo bien (Nussbaum,
2002: 113).

Sen plantea que el enfoque de la capacidad humana “apunta a un
foco informativo para juzgar y comparar las ventajas generales
del individuo, y como tal no propone ninguna féormula especifica
acerca de qué informacion puede utilizarse” (Nussbaum, 2010:
262). Este foco de informacion que siguiendo a Sen, cualquier
teoria de la justicia esta obligado a elegir (2010: 261), adquiere
en Nussbaum especificidad al elaborar una lista de capacidades
humanas centrales en las que debe enfocarse la atencion. Para
la autora, no todas las capacidades que potencialmente puede
desarrollar una persona tienen la misma relevancia. Algunas
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de ellas “son particularmente centrales en la vida humana
en el sentido de que su presencia o ausencia se entiende
caracteristicamente como una marca de la presencia o ausencia
de vida humana” (Nussbaum, 2002: 113). En otras palabras,
carecer de niveles minimos en capacidades humanas que son
centrales, se traduce en una ausencia de humanidad por carencia
de dignidad humana.

De alli se deriva la vision de cada persona como un portador de
valor y como un fin en si mismo. Nussbaum sostiene, siguiendo
a Marx, que “es profundamente erroneo subordinar los fines de
algunos individuos a los fines de otros” (2002: 115) y continua,
considerando repugnante el “cutivar un bien para la sociedad
considerada como un todo orgénico, si esto no implica el cultivo
del bien de personas tomadas una por una” (2002: 115).

El enfoque de las capacidades propuesto por Nussbaum, se
centra en la proteccion de ambitos de libertad tan cruciales,
que su supresion hace que la vida no sea humanamente digna.
Lo minimo y esencial que se exige de una vida humana para
que sea digna es que supere un umbral mas que suficiente
de diez capacidades centrales (2012: 53), de esta forma, un
orden politico aceptable esta obligado a procurar a todos los
ciudadanos y ciudadanas un umbral de las capacidades centrales
que se relacionan a continuacion (Nussbaum, 2002, 2012):

Vida. Que implica “poder vivir hasta el término de una vida
humana de una duracion normal; no morir de forma prematura”
o que la propia vida “se vea tan reducida que no merezca la pena
vivirla”.

Salud fisica. Mantener una buena salud, alimentacioén adecuada,
vivienda apropiada y salud reproductiva.

Integridad fisica. Entendida como estar protegidos de ataques
violentos, agresiones sexuales, domesticas, asi como “disponer
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de oportunidades para la satisfaccion sexual y para la eleccion
en cuestiones reproductivas”.

Sentidos, imaginacion y pensamiento. Poder utilizar los
sentidos, la imaginacion, el pensamiento y el razonamiento de
un modo “verdaderamente humano”, un modo formado por la
educacion adecuada, asi como usarlos para la experimentacion
y produccion de obras y actos religiosos, literarios, musicales o
similares segun la propia eleccion y con garantia de libertad de
expresion.

Emociones. Esta capacidad implica

Poder sentir apego por cosas y personas externas a nosotras
y nosotros mismos; poder amar a quienes nos aman y se
preocupan por nosotros, y sentir duelo por su ausencia; en
general, poder amar, apenarse, sentir afioranza, gratitud e
indignacion justificada. Que no se malogre nuestro desarrollo
emocional por culpa del miedo y la ansiedad (Nussbaum,
2002).

Razon prdactica. La capacidad de formarse una concepcion del
bien y de reflexionar criticamente acerca de la propia vida.

Afiliacion. La afiliacion conlleva dos vertientes: en primer lugar,
“ser capaz de vivir con y hacia otros, de reconocer y mostrar
preocupacion por otros seres humanos, de comprometerse
en diferentes maneras de interaccion social” imaginarse la
situacion de otros y ser compasivo ante ella y ser capaz tanto de
justicia como de amistad; y dos,

Poseer las bases sociales del respeto de si mismo y de la
no-humillacién, ser capaz de ser tratando como un ser
dignificado cuyo valor es igual al de los demas. Esto implica
como minimo, proteccion contra la discriminacion basada en
la raza, el sexo, la orientacion sexual, la religion, la casta, la

etnia o el origen nacional (Nussbaum, 2002)
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Otras especies. Que se traduce en “poder vivir una relacion
proxima y respetuosa con los animales, las plantas y el mundo
natural”.

Juego. Ser capaz de reir, de jugar y de disfrutar de actividades
recreativas.

Control sobre el propio entorno. Este entorno puede ser politico
o material. El politico envuelve la capacidad de “participar
efectivamente en elecciones politicas que gobiernen la propia
vida; tener el derecho de participacion politica, de proteccion
de la libre expresion y asociacion” y el entorno material, que
envuelve

Poder disponer de propiedades (ya sean bienes mobiliarios
o inmobiliarios), y ostentar los derechos de propiedad en
un plano de igualdad con los demas: tener derecho a buscar
trabajo en un plano de igualdad con los demas; no sufrir
persecuciones y detenciones sin garantias. En el trabajo,
poder trabajar como un ser humano, ejercer la razon practica
y entrar en relaciones valiosas de reconocimiento mutuo con

los demas trabajadores (Nussbaum, 2002)

Elaborado el listado de lo que la autora en cita considera
las capacidades humanas centrales, concluye que una vida
desprovista de un umbral minimo de cada una de ellas, no es
una vida acorde con la dignidad humana. Corolario de ello,
considera que la meta del enfoque es establecer unos principios
politicos que puedan servir de fundamento para el derecho
constitucional y las politicas publicas en una naciéon que aspire
la justicia.

De esta forma, el enfoque de las capacidades en Nussbaum,
persigue la justicia en una sociedad en el sentido de que cada
persona sea tratada como digna de atencidon y ‘“puesta en
condiciones de vivir realmente en forma humana (2002: 115).
Esto debe entenderse, como poseedora de un nivel minimo de
capacidad.
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De esta forma, al retomar la idea de los materiales de la justicia
antes mencionada, las capacidades humanas centrales y el
establecimiento de un umbral minimo de cumplimiento, sirve
de fundamento a los juicios que, desde el razonamiento practico,
se adopten sobre la justicia, siendo este una evolucion notable
que desde Nussbaum se produjo sobre la teoria de la justicia y
el enfoque planteado por Sen.

En la teoria de Sen, no se hace distincion alguna entre los tipos
de capacidades. Martha Nussbaum, diferencia entre capacidades
combinadas, internas, bdsicas 'y centrales.

Desde la teoria propuesta por la pensadora, se denominan
capacidades basicas aquellas que constituyen el equipamiento
innato de cada persona. Por otra parte, distingue como
capacidades internas, los rasgos y aptitudes entrenados y
desarrollados en interaccion con el entorno social, econémico,
familiar y politico; para finalmente explicar que, las capacidades
combinadas, son la totalidad de oportunidades de las que
dispone una persona para elegir y para actuar en su situacion
politica, social y economica concreta (Nussbaum, 2012: 40).

En este sentido, las capacidades basicas sumadas al entorno,
desarrolla capacidades internas y a su vez, estas sumadas al
entorno, crean capacidades combinadas. Al respecto Nussbaum
(2012) indica:

Puesto que las capacidades combinadas se definen como la
suma de las capacidades internas y las condiciones sociales/
politicas/econémicas en las que puede elegirse realmente
el funcionamiento de aquellas, no es posible imaginar una
sociedad que produzca capacidades combinadas sin que
antes produzca capacidades internas. Si que podriamos, sin
embargo, concebir una sociedad que cree correctamente
contextos para la eleccion en muchos ambitos, pero que no
eduque a sus ciudadanos y ciudadanas, ni nutra el desarrollo

de sus capacidades de pensamiento (p. 42).
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En suma, el Estado debe ocuparse, no solo de producir
adecuadamente capacidades internas, sino también de promover
vias de acceso a oportunidades de funcionar de acuerdo con
esas capacidades.

Esta ultima postura deriva en un significativo criterio
diferenciador de las teorias analizadas y, en relaciéon con una
teoria de la justicia, permite no solo identificar con mayor
claridad y precision los fines a perseguir por los ordenamientos,
sino su materializacion a través de politicas ptblicas que deben
reflejar dicha vision tridimensional del desarrollo.

De esta manera, y como se indico en la génesis de la disertacion,
se demuestra que la teoria de la justicia de Sen, si bien impacto
con contundencia la vision y medicion de la justicia y, en mayor
medida, su regulacion y tratamiento por parte de los Estados,
debe ser necesariamente complementada con los aportes
de Nussbaum, pues su teoria, rica en elementos precisos y
definitorios del enfoque de la capacidad, confluye en una nueva
teoria de la justicia mas amplia, global e incluyente, con los
presupuestos necesarios para cumplir su cometido de tornarse
en una guia para los razonamientos practicos que puedan tener
pertinencia en las discusiones y decisiones adoptadas por los
gobiernos para perfeccionar la justicia y mejorar la calidad de
vida de las personas, fin tultimo de las teorias de la justicia.
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La critica de la teoria de la eleccion racional
en la obra de Amartya Sen: reflexiones sobre
la justicia restaurativa en el derecho penal
colombiano®

Duban Rincon Angarita
Introduccion

Han van Meegeren (1889-1947) fue un pintor neerlandés,
célebre por sus brillantes falsificaciones de la obra de Vermeer,
uno de los mas grandes artistas del Barroco. En la época de
la Segunda Guerra Mundial, una de estas pinturas termin6 en
manos del Mariscal del Reich Hermann Goring. Al término
de la contienda, van Meegeren fue arrestado, exponiéndose a
cargos por la venta de propiedad cultural neerlandesa, pues no se
dudaba de la autenticidad del “Vermeer” de Goring. La gravedad
de los hechos implicaba para van Meegeren una larga estadia en
prision, asi que debid enfrentar una dificil decision: o bien se
mantenia en su dicho sobre la autenticidad de la pintura, para
conservar las ganancias obtenidas por sus fraudes y, qué duda
cabe, inmortalizar su propia obra, apalancada en el renombre
de Vermeer, o decidia confesar la falsificacion, que le reportaria
una condena sustancialmente mas leve, dado que la obra
espuria de van Meegeren no es propiedad cultural neerlandesa.
Espoleado por el temor, el falsificador termina confesando el
caracter ilegitimo de la obra, y en 1947 es condenado a un afio
de prision por los delitos de fraude y falsificacion, pena que
jamas se cumplio, pues muri6 antes de purgarla.

5. Capitulo de libro derivado del proyecto de investigacion titulado “Impacto de la ampliacion de
los derechos de las victimas de violencia sexual en el contexto del conflicto armado colombiano.
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(Como analizar la decision de van Meegeren? ;Fue la mas
adecuada? ;Cuales fueron las variables tomadas en cuenta por
el falsificador en su eleccion? ;Habria cambiado el rumbo de la
historia del arte hacer pasar sus falsificaciones por verdaderos
Vermeer? Y, sobre todo, ;Su decision fue racional?

Diversas disciplinas han tenido como objeto de conocimiento
el modelado o prediccion de la conducta humana. Desde la
aparicion de la economia moderna, en el Siglo XVIII, se han
planteado diversos marcos tedricos que persiguen esta finalidad.
La relevancia ha sido tal, que otras ciencias han aplicado,
con mas o menos acierto, las herramientas ofrecidas por el
analisis economico, enriqueciéndolas con su propio universo
tedrico. En las ciencias sociales, el Derecho ha hecho eco de
estos instrumentos, dando lugar a la subdisciplina del analisis
econdémico del Derecho (Silva Garcia, 2000).

En este sentido, es referente obligado la obra de Amartya
Sen, que no solo ha implicado la revision y critica de sus
predecesores, sino que ha proporcionado nuevos derroteros en
el campo de las ciencias econdmicas, politicas y sociales (Vidal
de la Rosa, 2008). Con todo, la obra de Sen implica tal vastedad
de temas, que se hace necesaria la seleccion de alguna arista a
tratar. En este orden, sobre todo en La idea de la justicia (2010),
y en Los tontos racionales: una critica de los fundamentos
conductistas de la teoria economica (1976), entre muchos otros
planteamientos, Sen dedica buena parte de las citadas obras a la
revision critica de uno de los andamiajes del conocimiento -y,
en apariencia, uno de los mas solidos- de la teoria econdémica:
la teoria de la eleccion racional. De forma que la vertiente de la
obra del autor que se analizara en este escrito, sera su critica a
la teoria en comento.

Ahora bien, retomando la subdisciplina del analisis econémico
del Derecho, se tiene que uno de los campos menos explorados
han sido sus posibilidades de aplicacién a las ciencias penales
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y criminoldgicas, y los trabajos existentes se han enfocado en
su mayoria en el andlisis econémico del delito y el analisis
economico de la sancion penal (Ortiz de Urbina, 2015). Surge
entonces como llamativa la posibilidad de aplicacion de la
critica de Sen respecto de la eleccion racional, en materia del
modelo procesal penal vigente en Colombia.

Como en adelante se verd, se hace factible aplicar el analisis
economico del Derecho a los principales actores imbricados
en la relacion penal: El Estado, el procesado y la victima,
considerados desde el paradigma de la justicia restaurativa. En
este modelo de justicia, que es el imperante en el Derecho penal
colombiano -al menos desde la perspectiva normativa-, debe
adelantarse desde ahora que tiene como finalidad no solamente
la imposicion efectiva de una sancion penal al infractor,
sino que debe perseguir la realizacion de los derechos de las
victimas, como forma de sanear el conflicto social causado con
el delito (Marquez, 2007). En el desenvolvimiento de la relacion
penal entre los tres actores referidos, constantemente se toman
decisiones, que pueden ser estudiadas desde la perspectiva de la
teoria de la eleccion racional y, por supuesto, desde la critica a
la misma realizada por Amartya Sen.

Asi las cosas, el problema de investigacion se formula de la
siguiente manera: ;Cuales son los aportes que pueden hacerse
a la comprension de la justicia restaurativa en el proceso penal
colombiano a partir de la critica de la teoria de la eleccion
racional formulada por Amartya Sen? En consecuencia, el
objetivo general es el de Establecer los aportes que pueden
hacerse a la comprension de la justicia restaurativa en el proceso
penal colombiano a partir de la critica de la teoria de la eleccion
racional formulada por Amartya Sen.

De manera que este escrito tiene un alcance correlacional,
a partir de dos contextos: i) la critica de Amartya Sen a la
teoria de la eleccidon racional, principalmente a través de sus
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escritos La idea de la justicia (2010) y Los tontos racionales:
una critica de los fundamentos conductistas de la teoria
economica (1976), y ii) las relaciones entre los principales
actores involucrados en la relacion penal (Estado, procesado y
victima), desde el paradigma de la justicia restaurativa. Asi, la
hipotesis de este trabajo consiste en afirmar que las aportaciones
teoricas de Amartya Sen en materia de reflexion critica sobre
la racionalidad en la eleccion (y de otros trabajos en materia
de analisis econémico del Derecho) pueden ser de utilidad en
el estudio de las decisiones que toman los principales actores
involucrados en el proceso penal, desde el panorama de la
justicia restaurativa. Para demostrarlo, se tomara un ejemplo
relacionado con cada uno de los actores (Estado, procesado y
victima), desde la perspectiva de la teoria de Amartya Sen.

Se realiza una aproximacion cualitativa, de alcance correlacional
entre dos variables: el paradigma de la justicia restaurativa
imperante en el proceso penal colombiano, y la teoria de la
eleccion racional, especialmente desde la critica formulada
por Amartya Sen. Al efecto, se toman fuentes primarias
(normativas) y secundarias (libros y articulos de investigacion
sobre la materia).

Breve relacion de los modelos de justicia en materia procesal
penal

En lo que atafie a la interaccidn entre los principales actores de
la relacion penal (Estado, procesado y victima), la historia del
proceso penal ha evidenciado diversos movimientos, que han
dependido de razones de orden social, politico y criminolégico.
Con intencion esquematica, la doctrina ha considerado que son
tres los principales escenarios en los que se ha desenvuelto el
diligenciamiento punitivo, cuyo recuento se hace necesario a fin
de comprender el porqué del estado actual de cosas:
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a. Desde la Antigiiedad hasta los albores de la Modernidad, etapa
que de ordinario se conoce como Edad de oro de la victima,
caracterizada por un amplio poder dispositivo del ofendido
en lo relativo a la iniciacion y decurso de la accion penal, e
inclusive sobre la forma de ejecucion de la sancion. Con atino,
estas instituciones se han enmarcado bajo la denominacion
de sistemas autocompositivos, atendiendo a la autonomia de
las partes involucradas en el conflicto generado con el delito,
significando en consecuencia la asignacion de un rol mas cercano
al de mero arbitro para el juez o la autoridad juridico-politica
encargada del conocimiento del caso (Sampedro Arrubla, 2010).

b. A partir del surgimiento del Estado moderno, y hasta la década
de los setenta del Siglo XX, época tildada como de olvido de
la victima. Se ha considerado que una de las consecuencias
“naturales” del ejercicio monopolistico de la fuerza por parte
del Estado, fue la desposesion en desmedro de la victima, de las
facultades que otrora detent6 (Bovino, 1992). La reflexion sobre
el delito como eminente lesion del interés publico, convirtio
asimismo en publica a la accion penal, relegando al ofendido
al papel de mero espectador, cuando no de simple proveedor
de los elementos materiales de prueba ante el 6rgano acusador
del Estado, encargado de satisfacer la pretension punitiva
(Garcia-Pablos de Molina, 1999).

c. Desde el ultimo tercio del Siglo XX hasta hoy, lapso en el
que ha cobrado forma un nuevo movimiento de inflexion, a la
manera de un redescubrimiento de la victima. Una de las causas
esenciales de este nuevo panorama es la consideracion de que la
solucion mas justa para el conflicto causado con el delito debe
involucrar a todas las partes a las que afecta, lo que conduce, en
suma, a la superacion del modelo binomial Estado-delincuente,
hacia la conformacion de la triada Estado-delincuente-victima
(Larrauri, 1992).
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La consideracion prevalente de los intereses de la victima arroja
como resultado la adicién de nuevas finalidades en el proceso
penal, cuestion que se abordard a continuacion.

Haciala realizacion del paradigma de la justicia restaurativa

Cuando se asume el proceso penal como un enfrentamiento
unicamente entre el Estado y la persona del delincuente, el
corolario logico es que la finalidad esencial del enjuiciamiento
consiste en la determinacion de la responsabilidad penal, a
la que se atna la consecuente imposicion de la sancion. Es
tal la situacion que acontece si se atiende a la segunda etapa
ya mencionada, la del olvido de la victima. Por tanto, puede
afirmarse que desde el surgimiento del Estado moderno hasta el
ultimo tercio del Siglo XX, el modelo seguido con preferencia
es el de la justicia retributiva, que se asienta, se itera, en que
la finalidad del proceso es el castigo del delincuente por la
infraccion cometida, en tanto lesion del interés publico (Maier,
1992).

Ahora bien, el enjuiciamiento criminal estd sufriendo una
paulatina evolucion en direccion al indicado redescubrimiento
de la victima, y el caracter fundamental de dicho cambio radica
en la asignacion de una nueva finalidad al proceso penal: a
la necesidad de imposicion de la sancion penal se apareja la
realizacion de los derechos del ofendido. En otros términos,
opera el transito de la justicia retributiva a la justicia restaurativa
(Marquez, 2007). Este ultimo modelo de justicia significa, en
concision, la existencia de herramientas sustanciales y procesales
que pretenden la restitucion de la victima al statu quo ante, y
la asuncion del proceso como un espacio de desvictimacion y
de encuentro dialéctico de las posiciones encontradas de cara al
conflicto social causado con la conducta delictiva (Sampedro,
2010).
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La triada Estado-delincuente-victima en el paradigma de la
justicia restaurativa

Como se sostuvo en precedencia, la etapa actual en la evolucion
del proceso penal, denominada esquematicamente como
redescubrimiento de la victima, que se apuntala en el paradigma
de la justicia restaurativa, involucra esencialmente tres agentes:
el Estado, el delincuente y la victima. Cada uno de estos actores
cuenta con roles diferenciados, engendrandose diversos tipos de
relaciones en el seno del enjuiciamiento:

El Estado, sin contar por supuesto con las obligaciones de
investigar y juzgar las conductas delictivas, debe proveer las
herramientas sustanciales y procesales indispensables que
permitan la realizacion de los derechos de las victimas (como
lo son, por ejemplo, los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos o el incidente de reparacion integral).

A su turno, la persona procesada debe enfrentar pretensiones
distintas en el proceso: ademdas de la pretension punitiva del
Estado, cuya demostracion acarrea las sanciones previstas en
las normas juridicas, debe afrontar las pretensiones derivadas
de la necesidad de realizacion de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacion integral, que en esencia
provienen del ejercicio del incidente de reparacion integral por
parte de la victima.

Finalmente, la victima de la conducta delictiva puede ejercer
dentro del proceso penal las herramientas que el sistema ofrece
en procura de la satisfaccion de sus derechos (se insiste, en
especial a partir de las pretensiones formuladas en el tramite
incidental), o tiene la libertad de no ejercerlas en absoluto.

Estas relaciones pueden ser analizadas desde diversas
perspectivas tedricas. Con todo, en el medio colombiano han
sido poco exploradas a partir del analisis econémico del Derecho,
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y mas especificamente, desde la teoria de la eleccion racional.
Como se anuncio, se formulara un ejemplo para cada uno de
los tres actores involucrados en la relacion penal, a partir de la
critica a la teoria de la eleccion racional formulada por Amartya
Sen. Antes de ello, estancia obligatoria es la consignacion del
fundamento esencial de dicha teoria, y la critica fundamental
desbrozada por Sen.

La teoria de la eleccion racional

A grandes rasgos, la teoria de la eleccion racional es “una
perspectiva tedrica general de las ciencias del comportamiento
humano, y su ambito es el de la interaccion humana, es decir,
se refiere a toda clase de situaciones sociales” (Vidal de la
Rosa, 2008: 222). Uno de los pilares de la teoria es el llamado
hombre econdmico. De acuerdo con Pedrajas (2006), el homo
economicus es un agente cuya racionalidad se apuntala en
la persecucion de su propio interés, al modo de “un agente
calculador y maximizador de su propio beneficio” (p. 107).
Metodoldgicamente, esta maximizacion utilitarista significa
que “se persiguen los medios que son eficientes y efectivos para
lograr la consecucion de objetivos dada una estructura previa
de creencias y valores” (Gonzalez Cruz, 2012: 7). Para Sen
(2010), en efecto, uno de los puntales de la teoria de la eleccion
racional es la maximizacion del interés: “debido a la creencia,
mas implicita que explicita, de que el razonamiento tiende a
favorecer la maximizacion de los que queremos impulsar o
buscar (una idea que no es en absoluto extravagante) ...” (p.
206).

En suma, se tiene que uno de los basamentos de la teoria de la
eleccion racional consiste en que la eleccion preferida por el
decisor debe ser aquella que maximice el beneficio, mediante
la prosecucion del propio interés (Vidal de la Rosa, 2008). La
posicion a la que se alude no ha sido pacifica, y uno de los
abanderados en su critica ha sido precisamente Amartya Sen.
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La critica de Amartya Sen a la teoria de la eleccion racional

Uno de los ataques fundamentales a la eleccion racional es la
consideracion de que no siempre el ser humano obra de forma
racional, por factores como la incapacidad de seguir el dictado
de la razon, la utilizacion de la informacion disponible, de lo
que se sigue, en principio, que se actie en desconocimiento de
la maximizacion (Sen, 2010). Para el autor, en consecuencia, se
hablaria de una ruptura entre la decision racional y la decision
real: dos universos en divorcio, aunque ello no ha evitado
que los economistas “empleen muy ampliamente la eleccion
racional como instrumento de prediccion” (Sen, 2010: 208). De
otra parte, esta forma de comprender la racionalidad implicaria
una especie de “juez universal” de lo que ha de entenderse
por racional o no, entidad esta de dudosa existencia, toda vez
que “[...] Es posible, por ejemplo, que lo que parece a otros
enormemente irracional e incluso abiertamente estupido puede
no ser tan inane” (Sen, 2010: 209).

El conocido trabajo de Sen, Los tontos racionales: una critica
de los fundamentos conductistas de la teoria economica (1976),
ironiza sobre la imposibilidad de que “el mundo encantado de las
definiciones” pueda recoger la consistencia del comportamiento
humano mediante el calculo de una mera funcion de utilidad,
dependiente de la eleccion realizada. Para el autor, existen

complejos problemas psicologicos que se hallan detras de la
eleccion. No se ha puesto en claro que estas caracteristicas
del comportamiento puedan captarse dentro de los limites
formales de la eleccion consistente de los que depende el

enfoque de la maximizacion del bienestar (p. 183-184).

Se trata entonces de una certera critica a la abstraccion del
hombre econdémico (Taylor, 1998). Tal vez el principal logro
de Sen en este campo es la inclusion de nuevas variables en la
eleccidonracional, considerando que a lamisma deben adscribirse
razonamientos de caracter €tico y de valores, que describan de
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manera mas acertada el contexto social y psicologico en el que
se toman las decisiones, superandose la simple consideracion
de la maximizacion del interés particular. Vista entonces una
muy somera definicion de la teoria de la eleccion racional y
el principal ataque formulado por Amartya Sen, es lugar para
analizar la plausibilidad de esta critica a partir de un ejemplo
por cada uno de los principales actores involucrados en la
relacion penal.

El Estado como garante de la justicia restaurativa. Un
ejemplo desde la critica de la teoria de la eleccion racional

Desde la perspectiva del analisis econdmico, el proceso penal
puede asumirse como una relacion entre el costo y el beneficio:
la finalidad de evitacion de nuevas conductas delictivas y la
necesidad de procurar la armonica convivencia humana tienen
como coste principal el gasto publico derivado del proceso penal:
aparatos de policia, de investigacion y de juzgamiento, logistica
y espacios fisicos para su funcionamiento, fallos judiciales
adversos por falla en el servicio, entre otros (Ortiz de Urbina,
2004). A partir de la teoria de la eleccion racional, el Estado
escoge asumir el costo de cada proceso penal individualmente
considerado, en aras de satisfacer precisos requerimientos, en
orden a la demostracion de la materialidad de la infraccion
y la responsabilidad penal de la persona sometida a potestad
punitiva, con la finalidad de imponer una sancion penal que, se
asume, cumple con unos fines y funciones (Silva, 2000).

Pero es precisamente en torno a estos fines y funciones que
el rol del Derecho penal se vuelve deletéreo: es de imposible
(o précticamente imposible) demostracion empirica que la
pena cumpla el fin de retribuir justamente, de prevenir o de
resocializar. La misma imposicion de la pena se halla en
entredicho como sancion correlativa al delito, si se presentan
fendomenos como la impunidad, que hace ilusoria la realizacion
de la esencial medida preventiva que se tiene contra el delito
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(Ortizde Urbina, 2015). Ello conduce a afirmar, en consecuencia,
que el beneficio final obtenido con la sancion penal es aleatorio.
Como afirma German Silva (2000), “[...] la sociologia juridica
ha advertido sobre la inexistencia de evidencia empirica que
soporte la finalidad de la intimidacion” (p. 194).

De alli que en ejercicio de la conducta racional, el Estado busque
la maximizacion del beneficio, haciendo asimismo lo imposible
por mantener el costo, o reducirlo. En consecuencia, la tnica
forma de aumentar el nimero de condenas es aumentando los
costos del proceso judicial, aumentando a su vez el costo de las
demas actuaciones. De acuerdo con Ortiz de Urbina (2004),

el nimero de delitos cometidos es superior al de aquellos que
son denunciados, el de denuncias superior al de actuaciones
judiciales, y el de actuaciones judiciales superior al de
condenas, de modo que el sistema de justicia criminal funciona
como un filtro en forma de embudo que va seleccionando los

casos (p. 59).

Pero si se tiene en cuenta que el paradigma de la justicia
restaurativa tiene como meta esencial la realizacion de los
derechos de las victimas, el Estado puede maximizar el
beneficio de los procesos penales cumpliendo el resarcimiento
al ofendido. La afirmacion capital que se realiza en este escrito
respecto del Estado es la siguiente: la decision de aplicar
el paradigma de la justicia restaurativa con la consecuente
asignacion de la finalidad al proceso penal para que se realicen
los derechos de las victimas responde, entre otros factores, a
la necesidad de maximizacion de la inversion social realizada
en la administracion de justicia en la rama penal. Asi las cosas,
dada la aleatoriedad del beneficio social que acarrea la pena,
el Estado apunta a la realizacion de fines mas tangibles, y que
contribuyen a la reconstruccion del tejido social, que se ve roto
con la realizacion de la conducta delictiva.
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Es de apuntarse que la realizacion de los derechos de las
victimas incide en la paz social, es decir, de la satisfaccion de
los intereses de un grupo de individuos, se sigue asimismo la
satisfaccion de la sociedad, cuestion que ha sido analizada desde
la optica de la teoria de la eleccion social (TES), afirmandose
en consecuencia que dicho marco teoérico “
preocup6 de la relacion entre los individuos y la sociedad;
en una perspectiva normativa buscaba mirar como desde lo
particular (deseos individuales) se pueden construir decisiones
sociales” (Serrano, 2007: 19), y es por ello que se afirma que la
realizacion de los derechos de las victimas redunda en beneficio
de todos los asociados (Marquez Cardenas, 2007). Ello permite
que el analisis econdmico del Derecho sea de mayor utilidad en
la regulacion del Derecho penal, pues, de manera prevalente,
los estudios se han limitado a establecer una relacion entre la
dureza de la pena y la disuasion de cometer el delito, como una
relacion de costo-beneficio para el infractor: a mayor dureza
de la pena, menos razones habra para delinquir, planteamiento
a todas luces mecanicista y simplista en la comprension de la
dinamica del delito (Silva Garcia, 2000).

...en esencia se

Desde esta vision limitada, en la relacion penal los delincuentes
no son personas desviadas, sino meros

[...]Jagentes maximizadores que evalian el coste y el
beneficio de su actividad, y la pena seria el precio, resultado
del equilibrio entre demanda de seguridad y oferta de delito.
El sistema judicial seria un mercado que podria alcanzar la
combinacion deseada entre seguridad y gasto (Martin Segura
y Navarro Espigares, 2007: 2).

Pero mas alla del estudio de la persona del delincuente en la
relacion penal, con el cumplimiento de la justicia restaurativa
se maximiza el cometido de la inversion de gasto publico en
el proceso penal, pero no con un mero prurito maximizador,
sino mediante la introduccion de variables de reconstruccion
del tejido social y realizacion de los derechos de las victimas,
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lo que comporta de suyo la implicacion de variables éticas y
de justicia social, reconduciendo de esta forma el debate hacia
los contenidos de la teoria de la eleccion social -campo en el
que Sen también ha descollado de forma determinante-, dada la
necesidad de hallar soluciones consensuadas y democraticas que
redunden en una mayor aproximacion al logro de las finalidades
sociales propuestas, en este caso, la realizacion de los derechos
de las victimas en el seno del proceso penal.

Como se vera, el logro de estas finalidades se alcanza a
partir de un gran costo, que en ciertos casos pueda conllevar
incongruencias (como la victimizacion secundaria o el aumento
en la mora judicial, por poner solamente un par de ejemplos).
Con todo, y de acuerdo con el mismo Sen, en su discurso La
posibilidad de eleccion social (1999),

Sabemos, por supuesto, que las decisiones democraticas
pueden a veces conducir a incongruencias. En la medida en
que es ésta una caracteristica del mundo real, su existencia
y alcance son asunto de reconocer lo objetivo. Las
inconsistencias surgen mas facilmente en ciertas situaciones
que en otras, y es posible identificar las diferencias
situacionales y caracterizar los procesos a través de los cuales
pueden emerger decisiones consensuales y compatibles. (p.

376)

La persona del delincuente en la dinimica de la justicia
restaurativa. Un ejemplo desde la critica de la teoria de la
eleccion racional

La regulacién del incidente de reparacion integral en la Ley 906
de 2004 insiste en la conciliacion como forma anticipada de
terminacion del tramite, mediante la consagracion de numerosas
oportunidades para que pueda llevarse a cabo el mecanismo
anticipado (Congreso de la Republica de Colombia, 2004,
Ley 906, articulos 102 y siguientes). No obstante, desde la
perspectiva del Derecho econdémico, tal regulacion acarrea una
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problematica en orden al célculo de los costos y los beneficios
de la conciliacion: dado que la procedencia del incidente se
condiciona a la condena en firme, dicha ejecutoria de la sentencia
impide que la conciliacion en el incidente de reparacion integral
lleve consigo beneficios respecto de la reduccion de la pena. Es
decir que, Unicamente teniendo en cuenta como rasero algun
tipo de rebaja punitiva, no es conveniente para el procesado
conciliar, es decir, no es una conducta racional desde el punto
de vista del costo-beneficio.

Con todo, yendo mas alla de la aplicacién estricta de la mera
racionalidad instrumental, es perfectamente posible que el
procesado acceda a la conciliacion con base en motivos como
la contricion o el deseo espontaneo de reparar los perjuicios
causados con la conducta punible. Para Sen, se hace necesario
incluir el compromiso como parte del comportamiento, sin
que tal extremo pueda tildarse de irracional, pues, en efecto,
“en la medida en que las consecuencias para los demds deban
entenderse y evaluarse con mayor claridad en términos de
nuestros valores e instintos, es posible que se amplie el campo
del razonamiento” (Sen, 1976: 216). De forma que la inclinacion
por acceder a la reparacion aunque no haya beneficio punitivo
podria ser vista como una desviacion de la conducta racional,
toda vez que si la recompensa brindada por el ordenamiento
juridico es la concesion de beneficios penales, en estricto
sentido de maximizacién de la utilidad, no habria razén para
el procesado de acudir a la reparacion, pudiéndose asi suponer
en casos concretos, en aplicacion de la teoria de Sen, que la
“bondad y comprension hacia los demas, pueden venir de un
compromiso con diversas causas o puede existir un compromiso
con modelos concretos de comportamiento cuya violacion se
considera intrinsecamente perversa” (Pedrajas, 2006: 109).

En consecuencia, la relevancia del planteamiento de Amartya
Sen en este sentido incide en el aumento del abanico de razones
que podrian llevar a la persona a acceder a la conciliacion, que
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van mas alla de la estricta racionalidad instrumental, pues si
se aplica solamente este criterio, no se explica como es que
se accede a la conciliacion sin contraprestacién punitiva.
Debe entonces pensarse en la posibilidad de que las personas
pueden obrar, bajo ciertas circunstancias, de forma espontanea,
decantandose asi que ““...no hay nada particularmente inusual
o irracional en una persona que elige perseguir un objetivo que
no esta reducido de manera exclusiva a su propio interés” (Sen,
2010: 222). Autores como Marta Pedrajas (2006) sostienen que
el homo economicus debe resignificarse a partir de la vision
de un hombre moral, “que se mueve en los distintos procesos
econdmicos por simpatia, compromiso y valores” (p. 105).

Ahora bien, teniendo como norte que el paradigma de la justicia
restaurativa implica una fuerte apuesta por la realizacion de los
derechos de las victimas, no siempre dicha realizacion debe
partir de la concesion de rebajas punitivas al sujeto pasivo de
la pretension penal, pues como acaba de anotarse, bien puede
suceder que desde la propia iniciativa de la persona procesada,
se acceda a la reparacion integral. Con lo anterior no se quiere
significar que deban replantearse los modelos de justicia premial
en el procedimiento penal colombiano; lo que se quiere indicar
es que es posible que la persona sometida a potestad punitiva
obre de manera espontdnea y desinteresada en la realizacion
de los derechos de las victimas, sin que tal conducta pueda ser
tachada de irracional, solamente porque con ella no se maximiza
el interés particular.

La victima como razén esencial de las normas de justicia
restaurativa. Un ejemplo desde la critica de la teoria de la
eleccion racional

Una de las decisiones mas trascendentales que debe tomar la
victima en el decurso de la actuacion penal es la de acudir o no
a gjercitar sus derechos en el proceso, y especificamente decidir
si instaura o no el incidente de reparacion integral. De la misma
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manera, otra de las decisiones que debe tomar la victima es la
relativa a la jurisdiccion frente a la que hara valer sus derechos,
cuestion que esencialmente se debate ante la jurisdiccion civil y
la penal. Se supone que los términos de la jurisdiccion penal son
mas expeditos, pero ello no acontece asi en la practica, sobre
todo cuando el procesado no se halla privado de la libertad, y por
problemas estructurales de paquidermismo de la jurisdiccion.
Debe tenerse en cuenta ademas que la procedencia del incidente
de reparacion integral se supedita a la existencia de condena
ejecutoriada, instancia a la que normalmente se llega después
de algunos afios (Gaviria, 2012).

En la toma de esta decision incide también el caracter de la
reparacion, puesto que la reparacion integral entendida como
reparacion pecuniaria puede ser ejercida desde la jurisdiccion
civil y penal, pero la jurisdiccion iusprivatista no se halla
disenada para enfrentar pretensiones de la naturaleza de los
derechos a la verdad y la justicia, pareciendo que por fuerza
este ultimo tipo de pretensiones deben ser ventiladas ante la
jurisdiccion de lo penal (Gaviria, 2012). La relacion del costo
y el beneficio de la reparacion integral en el proceso penal
conduce a que la victima deba asumir, entre otros riesgos, el
de la victimizacion secundaria, esto es, la que se deriva de la
lesion infligida por las autoridades del Estado, especialmente
las policiales y judiciales, el marasmo de la justicia, la constante
repeticion de las declaraciones sobre el hecho victimizante,
entre muchos otros factores, que hacen tortuosa la reparacion
en sede judicial (Christie, 1992).

Entonces, prima facie aparece que si la victima, por definicion,
ha sufrido perjuicio con la conducta punible, la eleccion racional
es el gjercicio de la reparacion, ya sea ante la jurisdiccion civil o
la jurisdiccion penal. Ello se deriva de la naturaleza misma del
sistema de justicia restaurativa, que pretende por la restitutio
in integrum y por la regresion al statu quo ante, es decir, al
estado en que se encontraba el ofendido antes de la vulneracion.
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Pero es de anotarse que la victima no esta obligada a ejercer
sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion integral.
De forma que perfectamente puede darse el caso -que de hecho
sucede a menudo en la préctica- en que la victima no desea
acudir a las vias judiciales o extrajudiciales para el ejercicio de
sus derechos.

En tal decisiéon influyen factores de diversa indole, como el
temor al victimario, el deseo de no ventilar una experiencia
traumatica frente a los reflectores de las vias judiciales, el deseo
de no suftir una revictimizacién a manos de las autoridades del
Estado, o sencillamente el deseo de hacer el duelo alejandose
de todo aquello que tenga que ver con el crimen cometido
en su contra. Y, en el contexto de la victima, esta decision
apareceria como plenamente racional, pese a que, se insiste,
acudir a la reparacion aparezca como la eleccion racional en
primer término. No puede dejar de apuntarse que cada ser
humano afronta las experiencias traumaticas de modo diverso,
y pueden existir, en efecto, formas de racionalidad disimiles que
conduzcan al no ejercicio de la reparacion.

Es entonces de utilidad considerar que la superacion del modelo
de la racionalidad que no ve mas alla de la maximizacion
implica la adopcion de otras posibilidades, como la eleccion
criticamente examinada, que “no excluye la posibilidad de
que mas de una particular identificacion de lo que puede
escogerse con razon podria sobrevivir al escrutinio critico de
una persona” (Sen, 2010: 213). De forma que la comprensioén
de la eleccion criticamente examinada supone de suyo que el
observador se aproxime al entendimiento de las razones del
otro en la toma de la decision. Asi, podria darse el caso (y la
observacion de la realidad confirma la suposicion), de que
en los casos concretos puede existir mas de una alternativa
racional, poniéndose entonces en tela de juicio la probabilidad
de predecir acertadamente la eleccion racional de una persona
(Sen, 2010).



Para concluir, es pertinente recordar que el presente escrito
versa unicamente sobre un evento relacionado con cada
uno de los principales actores involucrados en la relacion
procesal penal, en torno al especifico tema del paradigma de
la justicia restaurativa. Pero debe afirmarse que son numerosas
las decisiones que podrian analizarse desde la perspectiva de
Amartya Sen. Debe tenerse en cuenta el papel fundamental de
desarrollo de las instituciones, pues a partir de ellas se ejercen
los paradigmas de justicia imperantes, que contribuyen o no a
la realizacion de los derechos de los asociados. En este sentido,
puede decirse con Zaremberg (2008) que “las instituciones
tienden a producir resultados de equilibrio donde no los hay”

(- 7).

En todo caso, una de las mas palpables utilidades del
planteamiento de Sen es el intento de recuperacion de los valores
éticos de la sociedad a través de las decisiones colectivas, que
supere el paradigma de la estricta racionalidad egoista, y asi “...
estos juicios de valor se sintetizan en valores sociales que son
los sustanciales para hacer elecciones sociales” (Serrano, 2007:
26). De acuerdo con Pedrajas (2006), uno de los mayores logros
de la teoria de Amartya Sen es la propuesta de un nuevo modelo
en el entendimiento de las relaciones econéomicas insertas en el
contexto de la globalizacion y de la democracia, requiriéndose
que el ser humano tome decisiones teniendo en cuenta la ética
y la justicia social.

Para Sen, es indispensable rechazar el concepto de racionalidad
entendido como consistencia frente a la eleccion, calificando
al tipo ideal del hombre econémico como “...casi un retrasado
mental desde el punto de vista social. La teoria econémica
se ha ocupado mucho de este tonto racional arrellanado en la
comodidad de su ordenamiento tinico de preferencias para todos
los propositos” (Sen, 1976: 202). Es asi que se ha planteado que
“Heterogeneidad, versatilidad y plasticidad, entonces, son los
rasgos que describen mejor que el egoismo las caracteristicas



que los modelos de conducta racional deben incluir” (Vidal de
la Rosa, 2008: 227).

En la conducta humana y en la toma de decisiones inciden
numerosos factores, que no pueden ser asidos por la mera
consideracion de empleo de la racionalidad, entendida en
el sentido estricto del analisis del costo y el beneficio, y la
maximizacion del interés del decisor. Amartya Sen logra
demostrar, con creces, que los modelos o analisis de la conducta
basadas en la estricta racionalidad han de ser, por fuerza,
simplificados, y ajenos al universo de factores psicologicos
y sociales que llevan al hombre a tomar decisiones. Es por
ello que se clama por la desformalizacion de la teoria, y se
incluyan variables diversas al interés propio, que reflejen de
manera mas precisa los esquemas sociales en que los actores
toman decisiones (Taylor, 1998). Pero no puede asimismo
desconocerse el aporte tedrico de los distintos modelos basados
en la racionalidad, pues en muchos casos han sido de utilidad,
al menos como aproximacion al entendimiento del fenémeno
de la conducta humana.

Asimismo, no es ocioso apuntar que criticar ciegamente a
los tedricos de la eleccion racional dada la abstraccion de
los modelos propuestos no es posible sin tener en cuenta que
tales abstracciones son precisamente ello, tipos ideales como
basamento de la prediccion de la conducta humana. Para Ortiz
de Urbina (2004), “...se opera mediante modelos que abstraen
caracteristicas de la realidad para facilitar su tratamiento, y esto
se hace con plena conciencia de tratarse de idealizaciones” (p.
40). El analisis econémico del Derecho no ha sido ampliamente
explorado en materia de las ciencias penales y criminologicas, y
puede ser una herramienta Optima en una mayor aproximacion al
concepto del delito, las razones que lo motivan, y el tratamiento
que debe brindarse en su sancion y prevencion (Silva Garcia,
2000). En el caso de este escrito, se tratd el problema desde la
perspectiva de la utilidad de la critica de la teoria de la eleccion

65



racional, aplicada a algunas de las decisiones que los actores de
la relacion penal deben tomar en el curso del proceso, y como
pudo indicarse, las mismas no se hallan guiadas solamente por la
prosecucion de la maximizacion del interés particular, sino que
el ambito de /o racional en la toma de decisiones es un universo
mucho més grande que el prurito maximizador, involucrando,
y de acuerdo con Sen, valores éticos y la necesidad de justicia
social.

Como pudo dejarse esbozado, no puede defenderse la postura de
una unica racionalidad, o que un tipo ideal de racionalidad pueda
reunir los diversos factores sociales y psicologicos que median
la toma de decisiones. De forma que, y retomando la historia
de Han van Meegeren, tan racional puede ser empecinarse en
afirmar la autenticidad de sus falsos Vermeer, como confesar
su caracter espurio, frente al temor de caer en prision, lo que
permite por ahora poner punto final con las mismas preguntas
formuladas ab initio: Cual es la decision adecuada? ;Cual es
la decision racional?
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Democracia y su relacion con la idea de
justicia para Amartya Sen®

Lina Maria Lopez Jiménez

“De alguna manera, razonar no es mas que pasar de la
observacion

de una tragedia al diagnostico de una injusticia” (Sen, 2009:
36).

Introduccion

Cuando se habla de democracia, diferentes autores se refieren a
ella como un sistema de gobierno donde las decisiones colectivas
son tomadas por el pueblo; por todos, dicen algunos, o por la
mayoria, dicen otros; de manera directa por el pueblo o a través
de sus representantes. Algunos se centran mas en la parte formal
(cémo se toman las decisiones) y otros en los valores, derechos
y libertades que deben promover y garantizar. Igualmente, se
puede asumir su analisis, desde lo que debe ser la democracia o
desde lo que es, o desde ambas. Por lo tanto, iniciar el estudio
sobre la democracia puede resultar algo complejo, no solo por
las diversas formas en que puede ser abordada, sino por las
diferentes consideraciones que entran en juego. Es asi como,
encontramos en el libro La idea de justicia de Amartya Sen, algo
inquietante, y fue precisamente que el autor relaciona la idea de
justicia con la democracia. Ademas, encuentra en la democracia

6. El presente articulo es producto de la investigacion intitulada: “El disefio institucional de los con-
sejos de planeacion y la participacion ciudadana en la discusion de los planes de desarrollo. Uestudio

de caso de Armenia Quindio.”
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un mecanismo para atacar la injusticia. Lo cual se puede lograr,
a través de la manera como concibe la democracia, es decir,
como el “gobierno por discusion”; donde el razonamiento
publico juega un papel preponderante, no solo en la formacion
de valores en la sociedad, sino que estd muy ligado también al
concepto de capacidades que postula el autor. Lo anterior, llevo
entonces, a preguntarse: ;Como concibe la democracia Amartya
Sen?, y mas concretamente, ;como relaciona la democracia con
la idea de justicia?

Lo que se sostiene es que para Sen, la democracia es un valor,
capaz de influenciar la formacién de valores en la sociedad vy,
por ende, ayudar a que sea menos injusta. Todo a través, de
encuentros donde las personas de manera razonada, informada,
bajo condiciones de igualdad y libertad, puedan debatir de
manera critica.

Para ello, se ha tomado como punto de partida el libro La idea
de justicia de Sen, pero igualmente, nos apoyaremos en otras
publicaciones suyas. Asi mismo, se han tomado cuatros ideas
centrales del autor, en torno a la democracia, las cuales, no solo
dividiran el escrito, sino que, a la vez, serviran para el analizar
como concibe la democracia Amartya Sen, para finalmente,
determinar la relacion entre democracia y la idea de justicia.

Se empieza con el siguiente planteamiento de Sen, que la
democracia no es una idea exclusivamente occidental, sino que
su origen es global. Para luego, analizar la democracia y la razon
publica: el gobierno por discusion, lo que permitira comprender
qué significa democracia para Sen y el papel del razonamiento
publico. Visto lo anterior, se examinard el postulado la
democracia es un valor, con capacidad de transformar al
ciudadano y a la sociedad. Lo cual, permite construir un puente
con la idea final que se estudiara: la conexion entre democracia
y justicia.
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La democracia no es una idea exclusivamente occidental

Amartya Sen reconoce laimportancia que la experiencia europea
y norteamericana contemporanea ha aportado a los desarrollos
institucionales de la democracia. Pero sostiene, que concebir la
democracia como un producto exclusivamente occidental, seria
desaprovechar todas esas vivencias participativas desarrolladas,
igualmente, en otras partes del mundo, y desde muchos siglos
atras. Plantea la necesidad de: “Interesarnos en la historia de la
participacion popular y del razonamiento ptblico en diferentes
regiones y paises” (Sen, 2009: 352), con el fin de entender
mejor los origenes de la democracia.

A proposito de las raices de la democracia, el autor nos
recuerda, como tradicionalmente, cuando se aborda su estudio,
se remonta a la experiencia griega antigua; y ¢l no desconoce
su ¢éxito, gracias al ambiente de discusion publica abierta
que alli se vivia y a las votaciones. Sin embargo, y este es
un aspecto que se quiere destacar, Sen insiste (2006, 2009),
como también en otras antiguas civilizaciones, como en la
India y en Africa, se presentaron desde siglos antes de Cristo,
experiencias participativas. Narra, por ejemplo, como en la
India del siglo I1I A.C., los intelectuales budistas daban mucha
importancia al debate publico y celebraban “consejos budistas”
para tratar, tanto asuntos religiosos como seculares (Sen,
2006). En Japon del siglo VII, la Constitucion establecia que
los asuntos importantes no debian ser decididos por una sola
persona, sino discutidos por muchos (Sen, 2009). Igualmente,
trae a colacion la experiencia contada por Nelson Mandela
en su libro El largo camino hacia la libertad, donde recuerda
como en su adolescencia, las deliberaciones de las reuniones
locales celebradas en la casa del regente en Mghekezweni, se
desarrollaban de manera democratica, donde todo el que queria
intervenir, lo podia hacer; practicas que tenian raices globales
(Sen, 2009). Asi mismo, presenta otra experiencia, un poco
mas reciente, pero igualmente diciente, en la China de Mao;
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refiere como 1962 en una reunion de 7.000 cuadros del Partido
Comunista, Mao les dijo: “Sin la democracia, ustedes no pueden
comprender lo que esta sucediendo alla abajo...” (Sen, 2009:
376). Incluso narra experiencias democraticas de razonamiento
publico y de tolerancia, en el Oriente proximo.

En general, expresa como el ideal de debate publico estuvo
presente en la tradicion intelectual de China, Japon, el Este y
Sudeste de Asia, en India, Irdn, Medio Oriente y Africa; y como
ha sido “casi totalmente desatendido” (Sen, 2006: 27).

En conclusion, Sen defiende la idea que la democracia tuvo
origenes globales (2009), y la necesidad de recordarlo, para
su mas amplia comprension. Para ello, se apoya en evidencias
de experiencias participativas que se dieron histéricamente en
diversos lugares del mundo.

La democracia y la razon publica: el gobierno por
discusiéon

Amartya Sen aborda la democracia desde la razén publica, por
lo tanto, la entiende como: “El gobierno por discusion” (Sen,
2009: 17 y 354).7

Asi mismo, advierte el autor, que la democracia se puede ver:
“En funcion de la capacidad de enriquecer el encuentro razonado
a través del mejoramiento de la disponibilidad de informacion y
la viabilidad de discusiones interactivas” (Sen, 2009: 17).

De lo acabado de expresar, nos centraremos en los siguientes
aspectos. Cuando Sen se refiere a la democracia como “el
gobierno por discusion”, se advierte que su concepto de

7. Amartya Sen advierte que esta idea de: “El gobierno por discusion” fue acuiiada por Walter Ba-
gehot, pero que John Stuart Mill “contribuyé mucho a impulsar” (Sen, 2009: 17 y 354). Asi mismo,
es importante mencionar que el autor, a través de su libro La idea de justicia, dialoga considerable-
mente con la obra de John Rawls, y como este autor ha contribuido a ver la democracia de manera
mas amplia, de tal suerte, la Ilama “el ejercicio de la razon publica”, y este ve la razon publica como
una caracteristica de un pueblo democratico (Rawls, 1993: 5). Igualmente, menciona a otros autores,
como Habermas, Ackerman, Benhabid, Cohen, Dworkin y Buchanan; los cuales han contribuido, de
forma diferente entre ellos, a ver de manera mas abierta la democracia.
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democracia no es formalista, es decir, no esta centrando su
atencion solo en las elecciones y votos (a la que ¢l llama vision
antigua, tradicional, institucional de la democracia (Sen, 2009),
sino que se trata de una vision mas amplia de la democracia,
pues se incluye, ademas: “La participacion politica, el dialogo
y la interaccion publica” (Sen, 2009: 356). Para ¢él, el voto es
una de las formas a través de la cual opera la razon piblica en
una sociedad democratica y es la expresion de la efectividad del
razonamiento publico; y la efectividad de los votos, depende
de: “La libertad de expresion, el acceso a la informacion y el
derecho a disentir” (2009: 357).

Pero, a qué se refiere con razonamiento publico; para empezar,
es importante mencionar que el autor parte del concepto de
personas razonables, cuando estas tienen la mente abierta a la
informacion, reflexionan acerca de los diferentes argumentos
y participan en deliberaciones y en debates interactivos sobre
cuestiones fundamentales (Sen, 2009) y enfatiza en que lo
importante, para estos efectos, es que las personas, en conjunto,
son capaces de: “Razonar y criticar sus propias decisiones
y las de otros” (2009: 209), son capaces de: “Responder a
los diferentes tipos de razonamiento” (2009: 209); esto, de
manera independiente de lo que hagan realmente. Una persona
es razonable, si comprende los efectos de una determinada
eleccion, entiende la responsabilidad personal; pero también,
si adopta una vision amplia y adecuada acerca de los procesos
usados y las diferentes relaciones entre las personas (Sen, 2009).

Entonces, cuando se refiere a razonamiento publico, esta
haciendo alusién a: escrutinio, evaluacion critica, informacion
publica, buenos argumentos, discusion publica y deliberacion.
Lo cual puede llevar a entender mejor el papel, alcance y
significado de las actividades particulares y sus interacciones.
Y por razon publica, la posibilidad que tienen las personas de
participar en el debate publico y, en consecuencia, de influir en
las opciones relacionadas con los asuntos publicos (Sen, 2009).
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La democracia es un valor, con capacidad de transformar
al ciudadano y a la sociedad

El enfoque desde las capacidades para Amartya Sen significa
la oportunidad real, la libertad, que tienen las personas para
lograr las cosas que tienen razén para valorar (Sen, 2009).
Entonces, desde este enfoque Sen rechaza la vision de los
individuos separados de la sociedad que los rodea (Sen, 2009),
es asi, como ¢l también mira la capacidad de los grupos, no
solo de las personas; y expresa que para poder comprender
por qué las personas piensan de determinada manera y hacen y
eligen determinadas cosas, se deben comprender sus relaciones
sociales (Sen, 2009). Asi mismo, llama la atenciéon sobre el
hecho que, como producto de las interacciones sociales, las
personas no son miembros de un solo grupo social, sino que
pueden pertenecer a diferentes (de género, clase, profesion, raza,
religion, etcétera); no reconocerle, seria negarle el ejercicio de
su libertad. Por todo lo anterior, es que el debate publico juega
un papel muy importante en la formacion de la idea de sociedad
viable (Sen, 1999).

La democracia implica exigencias complejas, que incluyen: el
voto y el respeto por los resultados de las elecciones, proteccion
de las libertades, el respeto por los derechos legales, la garantia
de la libre expresion y distribucion de informacion y critica
(Sen, 1999). Hay interacciones politicas y sociales, de las cuales
depende el éxito de la democracia (2009).

Entonces, para qué la democracia, cudles son sus funciones. Al
respecto, dice Amartya Sen: “La democracia enriquece la vidade
los ciudadanos” (Sen, 1999: 19), que tiene un valor intrinseco, al
encontrar una estrecha relacion entre el ejercicio de los derechos
civiles y politicos, con la vida y el bienestar de los hombres.
También tiene un valor instrumental, a través del cual el pueblo
obtiene respuestas frente a las demandas politicas y econémicas,
de ahi que ha sefialado la relacion existente entre razonamiento
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publico y desempefio economico, oportunidad social y la voz
politica (Sen, 1999 y 2009), entre democracia y desarrollo
(1999 y 2009). Y tiene una importancia constructiva, pues a
través del debate publico y del: “Intercambio de informacion,
opinion y analisis” (Sen, 1999: 20): “Los ciudadanos tienen la
oportunidad de aprender unos de otros y ayudar a la sociedad a
formar sus valores y prioridades” (1999: 20).

Finalmente, el que para Amartya Sen, el ascenso de la
democracia sea: “El acontecimiento mas destacado del siglo
XX (Sen, 1999:11), y que se considere a la democracia como:
“Un sistema universalmente valido” (1999), implica que ve
en la democracia un valor universal, capaz de formar valores
en la sociedad, que reconoce la importancia que tiene para la
vida humana, la participacion y la libertad politica, y como
incentivo politico para la garantia de: “La responsabilidad de
los gobiernos” (Sen, 1999: 22). A través del proceso de toma
de decisiones por medio de la discusion publica, los valores
individuales pueden cambiar. (Sen, 2000).

Conexion entre democracia y justicia

Dice Amartya Sen en el prefacio del libro La idea de justicia
(2009), que alli presenta una teoria de justicia con el fin de
aclarar como se puede mejorar la justicia y reducir la injusticia,
mas que enfocarse en las propiedades de la justicia perfecta.
Expresa mas adelante, que la justicia se relaciona con: “La
forma en que las personas viven sus vidas y no simplemente con
la naturaleza de las instituciones que las rodean” (Sen, 2009:
15). Asi mismo, para este autor: “Muchas de las principales
teorias de la justicia se concentran de manera abrumadora en
como establecer «nstituciones justas»” (Sen, 2009: 15), y le
establecen una funcién subsidiaria y dependiente a lo que se
relaciona con el comportamiento. En conclusion, ¢l se centra
mas en las vidas reales que las personas son capaces de vivir,
que, en las instituciones, las cuales son vistas mas como
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instrumentos para buscar la justicia; ya que, en relacion con
la democracia, a través del razonamiento publico se pueden
diagnosticar injusticias (Sen, 2009). Las instituciones pueden
ayudar a facilitar la capacidad de las personas para revisar los
valores y sus prioridades, en especial a través de la discusion
publica, donde se debe tener presente consideraciones sobre la
libertad de expresion, el derecho a la informacion y facilidades
reales para que se den discusiones ilustradas (Sen, 2009).

De otra parte, Sen diferencia el enfoque de justicia “basado en
esquemas” o “institucionalismo trascendental”, que incluye
comportamientos e instituciones correctas; del enfoque de
justicia “basado en realizaciones”, que se concentra en el
comportamiento real de las personas, no en uno ideal (2009:
39). Expresa, que del primero deriva la filosofia politica
en cuanto al enfoque de justicia y su principal exponente es
John Rawls®. Este libro La idea de justicia, dice Sen, tiene un
enfoque de justicia, desde las realizaciones de la sociedad, méas
que en las instituciones y reglas. Se basa mas en la escogencia
entre alternativas que sean factibles, mas que en aquellas que
sean perfectas, pero no disponibles. “La justicia no puede ser
indiferente a las vidas que las personas pueden realmente vivir.”
(Sen, 2009: 50), pues para las personas es muy significativo ser
capaz de razonar y escoger, y precisamente, para el autor: “Una
capacidad es el poder de hacer algo” (2009: 51), junto con la
responsabilidad que de alli emana.

Entonces, por qué sera que Amartya Sen dice que existe una
relacion entre justicia y democracia, si se entiende esta por
“gobierno por discusion”. Veamos, si se entiende la democracia
como el gobierno por discusion, donde se da un proceso de
razonamiento publico (recuerde que se dijo que razonamiento
publico estd asociado a la participacion politica, al didlogo, la
discusion, la argumentacion; razonar de manera interactiva,

8. Explica Sen, que el sistema de justicia como equidad de Rawls, se centra mas en las “institucio-
nes justas” que en las “sociedades justas”, lo cual es diferente al enfoque de justicia de Sen (2009).
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para influir en las decisiones). Y que, todo este proceso de
razonamiento publico es un instrumento para ayudar a examinar
los valores y las prioridades, escuchando diferentes voces. Por
lo tanto, esta participacion se constituye en una oportunidad
para que las personas pueden lograr lo que valoran. A través
del razonamiento publico las personas van a aprender unas
de otras, van a construir los valores que, como sociedad,
desean alcanzar; comprender lo que representa en la vida de
las personas, la libertad politica y la participacion. El escuchar
diferentes voces, permitird conocer intereses de otras personas,
y asi: “Evitar los prejuicios y preservar la equidad hacia los
demas” (Sen, 2009: 435). A través del razonamiento publico, se
busca que los argumentos a favor de una determinada situacion,
se vean derrotados por los argumentos contrarios’. En la medida
que se fortalezca este proceso participativo, se puede avanzar
en la disminucion de la injusticia.

Como dice Sen, para entender el alcance y refinar el contenido
del concepto de justicia, el razonamiento y el examen critico
pueden ofrecer mucho. Cree que es posible buscar una justicia
global, méaxime si se parte de la mirada de la democracia, como
razonamiento publico; asi mismo, que escapar al aislamiento
puede contribuir a mejorar la calidad de vida, asi como, a
conocer y responder a las privaciones que sufren los humanos
(Sen, 2009).

Para concluir, en primer lugar, Amartya Sen defiende un origen
global de la democracia. Entiende la democracia como: “El
gobierno por discusion”, y la aborda desde el razonamiento
publico, es decir, desde la discusion publica de manera razonada,
donde se escuchen realmente voces diferentes provenientes de
distintos sectores del pueblo.

9. Sen trae a colacion la reivindicacion que Smith y Condorcet por la abolicion de la esclavitud,
como una manera de lograr un mundo menos injusto. Lo que buscaban era que los argumentos a fa-
vor de la esclavitud fueran derrotados por los que defendian su abolicion, a través del razonamiento
publico (Sen, 2009: 432).
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Asi mismo, el autor relaciona la justicia con las practicas
democraticas, las cuales juegan un papel instrumental
significativo en la busqueda de la justicia. Cuando relaciona
justicia con democracia, esta confiando en que a través del
encuentro, las personas puedan razonar de manera abierta e
imparcial, en la busqueda de la justicia. Precisamente, uno de
los logros de la democracia es hacer que la gente se interese y
comprenda a los demas. El debate publico hace que la gente
entienda los problemas, cuando se escucha a otros, se discute,
se aprende de los demads, y permite tomar decisiones entre
todos. Pero también hace que se reconozcan los problemas.
Por lo tanto, en la medida que se fortalezcan las practicas
democraticas, se puede avanzar en la formacion de valores en la
sociedad y, en consecuencia, en la disminucion de la injusticia
(Sen, 2009).
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Conclusiones generales

El recorrido por los acépites anteriores permite confeccionar
una idea comun de Justicia a partir del marco teorico ofrecido,
principalmente, por Amartya Sen en La Idea de la Justicia.
Esta idea comtin de Justicia se ha abordado de una manera
interdisciplinar, incorporando y correlacionando con ella y
con los aportes del Nobel de economia, varias instituciones y
conceptos que le interesan a las distintas ramas del derecho,
tales como el derecho a la reparacion integral de las victimas,
los derechos humanos, el proceso penal, el desarrollo humano,
las teorias de la eleccion racional y de la eleccion social, la
democracia y hasta la eudaimonia. Dichos abordajes, producto
de diversas investigaciones desarrolladas y concluidas por los
diferentes equipos de trabajo al interior de una misma casa
de estudios, coincidieron —muy acertada y pertinentemente
en el marco del contexto nacional y global- en involucrar
una consideracion humanistica de la justicia en todas y cada
una de las propuestas formuladas desde las distintas areas del
derecho, bien fuese desde la individualidad de los derechos y
libertades particulares cuyo ejercicio conduce al Desarrollo
Humano, a la liberacion y a la superacion del individuo, bien
desde la colectividad de la comunidad a la que pertenece ese
individuo y en cuyas decisiones debe y ha decidido participar.
Y como ya se dijo en la introduccion de este libro, la inscripcion
a una perspectiva humanista por parte de todos los procesos
investigativos desarrollados al interior de esta casa de estudios,
no solo responde a uno de sus ejes fundacionales (la Perspectiva
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de Humanidad (Vélez-Medina, 2011), sino también y sobre todo
responde a una necesidad actual, global y vigente de apostar
por esta clase de investigaciones en ciencias sociales que no se
escindan de la consideracion humana, que es uno de los retos
y desafios de la educacion y la formacion investigativa en la
actualidad (Van der Wende, 2012).

A manera de conclusiones generales, y solo con el animo de
resaltar algunas de las tesis mas relevantes que aqui se dejaron
expuestas, se puede empezar por mencionar que las ideas de
Amartya Sen permiten hablar de una Democracia Responsable,
que hace referencia al deber que tiene la sociedad para mover
por su fuerza la accion del Estado. Pero esa sociedad, que tiene
esa gran capacidad, debe estar adecuadamente formada, debe
ser tolerante y solidaria y sobre todo, debe ser consciente de
la importancia y la necesidad de la reparacion simbolica de las
victimas (de los conflictos armados o de cualquier violacién
de derechos humanos), pues serd esta la que reivindique los
derechos humanos de aquellas. Si la sociedad alcanza estos
niveles de comprension de su papel como eje articulador de
esa gran fuerza para mover la accion del Estado, existe una
mayor probabilidad de que los derechos de las victimas (que no
mas que una minoria dentro de la sociedad) estén debidamente
garantizados y, en este sentido, la democracia se haga mas
eficiente.

Y es que debe tenerse en cuenta que las instituciones publicas y
politicas deun Estado Democratico son necesariamente operadas
por seres humanos; de aqui que la fortaleza, la eficiencia y la
correccion de dichas instituciones dependa necesariamente de
la accidn y la interaccion de esas personas que las operan. Por
esto, invertir y concientizarse de la importancia de formar a
la sociedad, a las personas —las que operan las instituciones y
las que hacen uso de ellas—, en valores como la tolerancia y la
solidaridad, es en realidad probablemente el inico mecanismo
idoneo para fortalecer dichas instituciones y, con esto, la
practica de la democracia.
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Ahora bien, el concepto de justicia no solo ha venido ligado a la
comprension de las victimas en si mismas consideradas como
sujetos en capacidad y derecho de exigir cierta conducta del
estado, cierto nivel de justicia, sino que también se encuentra
intimamente ligado al paradigma de la justicia restaurativa,
que tiene precisamente como meta esencial la realizacion de
los derechos de las victimas, y que ademas puede ser analizado
desde la perspectiva del analisis econémico del derecho, mas
exactamente desde la Teoria de la Eleccion Racional.

Sea lo primero recordar que el Estado puede maximizar
el beneficio de los procesos penales cumpliendo con el
resarcimiento de estos al ofendido. La afirmacién capital que
se realiza en este escrito respecto del Estado es la siguiente:
la decision de aplicar el paradigma de la justicia restaurativa
con la consecuente asignacion de la finalidad al proceso penal
para que se realicen los derechos de las victimas responde, entre
otros factores, a la necesidad de maximizacion de la inversion
social realizada en la administracion de justicia en la rama penal,
maximizacidén que en todo caso no resulta —en la practica— tan
concreta y material sino mas bien aleatoria (si se tienen en cuenta
aspectos como la impunidad y la inefectiva resocializacion que
cumple la pena, entre otros), pero que si podria llegar a realizarse
si se involucran factores que contribuyan a la reconstruccion del
tejido social, roto con la realizacion de la conducta delictiva.

Porque es que, ademas, la realizacion de los derechos de las
victimas (la efectiva reparacion integral de sus derechos y
de los perjuicios que se les caus6 con la comision del hecho
delictivito) incide en la paz social, es decir, en la satisfaccion de
los intereses de un grupo de individuos que, entendidos como
parte del entramado mayor al que se adscriben, conducen a
la satisfaccion de la sociedad. En esto consiste precisamente
la Teoria de la Eleccion Social (TES), en contra posicion a la
Teoria de la Eleccion Racional, que sostiene que esta (la TES)
“...en esencia se preocupd de la relacion entre los individuos y
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la sociedad; en una perspectiva normativa buscaba mirar como
desde lo particular (deseos individuales) se pueden construir
decisiones sociales” (Serrano, 2007: 19). Esta teoria permite
afirmar que larealizacion de los derechos de las victimas redunda
en beneficio de todos los asociados (Marquez Cardenas, 2007),
lo que resulta a todas luces mucho maés 1til y sobre todo justo
para el conglomerado social.

Ahora bien, con el cumplimiento de una justicia restaurativa
se maximiza el cometido de la inversion de gasto publico en
el proceso penal, mediante la introduccion de variables de
reconstruccion del tejido social y realizacion de los derechos de
las victimas que comporta, a su vez, la implicacion de variables
éticas y de justicia social, que facilitan y allanan el camino hacia
el logro de las finalidades del Estado y los cometidos sociales
propuestos, en este caso, la realizacion de los derechos de las
victimas al interior del proceso penal.

Pero no basta con hablar de justicia, asi, en términos un
poco abstractos. Como se resalta en este libro, es necesario
también abordar el asunto de la justicia haciendo referencia
a los materiales de esta. Para esto, Sen describe y explica los
fundamentos en los cuales se basan o, deberian basarse, los
juicios sobre la justicia con fundamento en la libertad y en
las capacidades de que disponen las personas para perseguir
aquello que consideran valioso. Si se hablase de la libertad,
por ejemplo, tendria que hablarse también de lo que esta
requiere para materializarse, siendo —a manera de ejemplo— la
posibilidad de eleccion una de estas formas de materializacion.
La capacidad y la posibilidad de elegir que las personas puedan
y deban estar en capacidad de escoger entre diversos estilos y
formas de vivir sus vidas; asi se materializa la libertad.

En este sentido, Nussbaum afirma que todas las capacidades que
potencialmente puede desarrollar una persona tiene la misma
relevancia. Algunas de ellas “son particularmente centrales en
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la vida humana en el sentido de que su presencia o ausencia se
entiende caracteristicamente como una marca de la presencia o
ausencia de vida humana” (Nussbaum, 2002: 113). Dentro de
estas capacidades centrales, Nussbaum resalta diez, dentro de
las cuales se encuentran la vida, la salud fisica, la integridad
fisica, los sentidos, las emociones, la razon practica y el juego
entre otras, y concluye que una vida desprovista de un umbral
minimo de cada una de ellas, no es una vida acorde con la
dignidad humana, razén por la cual, el Estado debe ocuparse
no solo de producir adecuadamente capacidades internas,
sino también de promover vias de acceso a oportunidades de
funcionar de acuerdo con esas capacidades humanas centrales
en cada uno de los individuos.

Pero ademas de esto, la Justicia también esta intimamente
relacionada con la democracia, particularmente con la
“democracia por discusion”, que implica un concepto de
democracia no formalista, que no centra su atencion en las
elecciones y los votos, sino que, ampliando su rango de vision,
la comprende como una participacion politica, caracterizada
por el didlogo y la interaccion publica (Sen, 2009: 356).

Abhora bien, si se entiende la democracia como el gobierno por
discusion, facilmente se puede concluir que todo ese proceso de
razonamiento publico es un instrumento que efectivamente para
ayudar a examinar los valores y las prioridades de una sociedad,
a través del ejercicio de atender a las diferentes voces que hacen
parte de ella. Por lo tanto, esta participacion politica ciudadana,
dialégica y consensuada se constituye en una oportunidad para
que las personas puedan lograr lo que valoran en esa misma
sociedad a la que pertenecer. A través del razonamiento publico
las personas lograran un aprendizaje mutuo, construirdn valores
a partir del consenso y la disertacion y, asi, comprenderan lo
que representa en la vida de ellas mismas, la libertad politica y
la participacion.
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En sintesis, una idea de Justicia comprehensiva, participativa
y humanista que puede ser abordada desde todos los ambitos y
disciplinas del derecho, incluso de la politica y el gobierno, y
que facilita no solo el cumplimiento de los fines del estado, sino
también el desarrollo humano, el crecimiento social, la equidad
e incluso la felicidad y la realizacion personal de los individuos.
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