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Resumen:

El presente articulo busca realizar una breve exposicion de las distintas concepciones
acerca de la idea de justicia ligada al Derecho que se han dado a lo largo de la historia,
desde la perspectiva creacionista y aplicativa de la norma. Asimismo, se trata de brindar
una reflexién acerca de los efectos que el populismo empleado por las autoridades
politicas en los Ultimos afos tiene en estos modelos juridicos tradicionales.

Abstract:

The present paper seeks to make a brief exposition of the different conceptions
about the idea of justice related to Law that have been given though history, from the
creationist and applicable perspective of the rules. It is also a question of reflecting
on the effects that populism used by political authorities in recent years has on these
traditional legal models.
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*  La Comision de Publicaciones de Derecho y Sociedad realizé un esfuerzo conjunto para lograr la realizacion del presente articulo y
asi fomentar el estudio de la Teoria General del Derecho.

Revista Derecho & Sociedad, N° 48 / pp. 255-268

Derecho & Sociedad 48

Asociacion Civil

N
9]
wv



Derecho & Sociedad 48

Asociacion Civil

N
(O
[e)}

| Teoria General del Derecho |

1. Introduccion

A lo largo de las Ultimas décadas se ha difundido lo que se suele denominar “populismo’,
esto es, aquella tendencia politica que pretende atraerse a las clases populares de una
determinada sociedad. Esta practica se ha incrementado debido a que los ciudadanos
peruanos demandan con frecuencia al Estado el empleo de medidas mas eficaces para
combatir los males que afectan a la sociedad. Uno de los mas frecuentes es la inseguridad
ciudadana, la cual ha llegado a tal punto de expansién que, seglin una encuesta nacional
urbana en el 2015 de El Comercio - Ipsos, el 90% de peruanos se siente inseguro en las calles’.

Si bien la inseguridad ciudadana siempre ha estado presente, parece ser que la difusion
masiva que los medios de comunicacién han venido haciendo a diario desde comienzos de
siglo ha acrecentado en la poblacion esta percepcién comun a gran escala. Tanto es asi que
la desaprobacién mayoritaria del gobierno del ex presidente Ollanta Humala se debid, en
gran parte, a la falta de medidas estatales para combatir la delincuencia. De esta manera, la
inseguridad ciudadana fue un tema fundamental que tratar en los planes de gobierno de los
distintos candidatos politicos para las Elecciones Generales del 2016, llegando a proponer
supuestas soluciones a aquella problemadtica sin tener un verdadero sustento juridico-politico?.

Ejemplos como este conllevan a cuestionarnosacercadelainfluencia que tiene el populismo
en las formas de creacién y aplicacion del Derecho. En el Pert existe una intersubjetividad
arraigada acerca de que las normas juridicas deben crearse y aplicarse para resolver
eficazmente los problemas intrinsecos de la sociedad, dejando de lado valores juridicos
mas grandes que fundamentan nuestro Estado Social y Democratico de Derecho. Los
modelos de creacion y aplicacion del Derecho estan fundamentados en la idea de justicia
que se tenga en una época y lugar determinado, configurandose asi una predictibilidad
razonable que sustenta el ordenamiento juridico; sin embargo, en ciertas coyunturas esta
estabilidad se quiebra debido al populismo arraigado de muchos operadores del Derecho.
El presente articulo busca analizar la influencia del populismo en la concepcién y aplicacién
de la norma, a partir de una breve exposicidn de las diversas ideas de la justicia que han
estado ligadas al Derecho a lo largo de la historia. Asimismo, se busca reflexionar acerca
del rol ideal que los operadores del Derecho deberian tratar de alcanzar para obtener un
ordenamiento juridico coherente y al servicio de las personas a quienes brinda tutela.

2. Corrientes de pensamiento

Antes de entrar al tema del populismo, pasaremos a dar un breve repaso a las principales
corrientes de pensamiento que ha habido en relacidn a la idea de justicia y concepciones
del Derecho. Desde nuestro punto de vista, las concepciones de la justicia se vinculan a la
creacion del Derecho, una vez que, partiendo de lo que se considera justo, se crean normas
para su proteccién y promocién. Por su parte, las concepciones del Derecho se vinculan a
la aplicacién de las normas, ya que los operadores del Derecho aplican, evitan o escogen
normas de acuerdo a lo que ellos consideren como auténtico Derecho. No obstante, esto
se vera en cada caso especifico.

2.1 Concepciones de la justicia - Creacion del Derecho
2.1.1 lusnaturalismo
El iusnaturalismo es también una ideologia que se opone al positivismo en su concepcion

del Derecho. Caracteriza a las posiciones iusnaturalistas el aserto de que el derecho vale
y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un legislador humano o tenga

1 El Comercio, “El 90% de peruanos se siente inseguros en las calles’, EI Comercio, http://elcomercio.pe/politica/
actualidad/90-peruanos-se-siente-inseguro-calles-noticia-1833534 (consultada el 25 de enero de 2017).

2 Veéase, por ejemplo, el caso del candidato presidencial Vladimir Cerrén, quien propuso la pena de muerte para
delincuentes mediante la renuncia al Pacto de San José. http://diariocorreo.pe/ciudad/cusco-candidato-a-la-
presidencia-vladimir-cerron-propone-pena-de-muerte-para-delincuentes-video-636032/
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su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinsecas
en su contenido®. De esta manera, no importaria que una norma juridica haya seguido el
procedimiento correcto para su creacion para ser valida, si es que el mandato que contiene
hacia sus destinatarios se opone a la justicia.

Esta ideologia relacionada a una ley natural ha estado presente en las sociedades humanas
desde la antigliedad, debido a la necesidad unanime y global de creer en algo que es
superior al ser humano, es decir, algo divino. Fue con Platdn, Aristételes y la Escoldstica
que se desarrollaron analiticamente y se correlacionaron tres ideas constitutivas de lo que
podria considerarse la teoria clasica de la ley natural: razén, naturaleza y Dios*. Ahora bien,
el iusnaturalismo se configura como una reaccion contra el positivismo imperante desde
el siglo XIX que trata de dar una razén o respuesta que vaya mas alla del texto de la norma
juridica. Concebido el Derecho por el positivismo como un conjunto de reglas de conducta
sin mas, se alcanza en el mejor de los casos, un ordenamiento juridico formalmente
correcto, pero sin garantias de ser materialmente aceptable; y ademas, se desperdicia todo
el campo del Derecho en que crecen otras plantas que no son las leyes®.

En nuestra realidad actual peruana, donde se puede apreciar cotidianamente que muchos
de los ciudadanos exigen la creacién de leyes mas justas y la derogacion de leyes que ellos
consideran injustas, no podemos dejar de tomar en cuenta la postura iusnaturalista del
Derecho para entender la creacién y aplicacién de la norma juridica. El ser humano precisa
que el Derecho le atribuya algo mas que deberes, necesita saberse protegido en sus actos y
negocios juridicos, y en sus valoraciones juridicas por un sistema de normas, calificaciones
y actos que estime valioso en general, y justo en el caso particular y concreto®. En resumen,
no se puede tener una postura cerrada acerca del cumplimiento o aplicacion de la norma
juridica, por el contrario, lo ideal es buscar siempre una finalidad fundada en lo que una
sociedad determina considera lo justo.

2.1.2 Kant

Para Immanuel Kant, la idea de justicia se fundamenta en la autonomia de ser humano
para formular los imperativos que rigen su conducta. La moral, entendida como una moral
objetiva, estd vinculada a la racionalidad de los seres humanos, ya que debemos ser capaces
de formular imperativos independientes de cualquier condicionamiento empirico y deben
de tener valor universal.” La fuerza moral de estos imperativos recae en la objetividad que
se llega gracias a la racionalidad y a la autonomia, por la que somos capaces de formularnos
reglas a nosotros mismos.

El imperativo categérico es formulado por el autor en diversas formas, como el “Obra de tal
modo que la maxima de tu voluntad siempre pueda valer al mismo tiempo como principio
de una legislacion universal” Seguin esto, nuestro actuar debe guiarse por cudn posible
es convertirlo en regla universal. Por ejemplo, no puedo tomar posesién de la propiedad
ajena, ya que no seria propicio dejar que sea regla universal el permitir tomar posesion de
la propiedad ajena en todos los casos.

Uno de los problemas de esta concepcion de la justicia es que los seres humanos, a pesar
de poseer racionalidad, es capaz de llegar a conclusiones diversas. Asi, por ejemplo, alguien
puede formular la regla universal de “permitir robar cuando se encuentre en estado de
necesidad’, pero puede haber otro ser humano que no lo permita, o que haya diversas
formas de entender “necesidad”.

w

Eduardo Garcia, Positivismo juridico, realismo sociolégico y iusnaturalismo (México: Editorial Fontamara, 2013), 112.

4 José Fernandez y Rafael Santa Maria, Derecho natural y iusnaturalismo: VIIl Jornadas Internacionales de Derecho Natural
y lll de Filosofia del Derecho (Lima: Palestra, 2014), 36.

5 José Fernandez y Rafael Santa Maria, Derecho natural y iusnaturalismo: Vil Jornadas Internacionales de Derecho Natural
y lll de Filosofia del Derecho (Lima: Palestra, 2014), 221.

6  José Fernandez y Rafael Santa Maria, Derecho natural y iusnaturalismo: VIl Jornadas Internacionales de Derecho Natural
y lll de Filosofia del Derecho (Lima: Palestra, 2014), 222.

7  Maria José Aidn Roig y José Garcia Afon. Concepciones de la justicia: clasificaciones usuales, 3.
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Para esta concepcién de la justicia, entonces, lo justo es aquello que se ajuste al imperativo
categdrico. Algo que todo ser humano pueda ser capaz de catalogar, después de un
razonamiento adecuado, como regla universal.

2.1.3 Utilitarismo

Para el utilitarismo, cuya vision tradicional se debe a Jeremy Bentham, la idea de justicia se
ha de basar en una légica cuantitativa de a cuantos hace feliz una medida determinada.
Se basa en que los seres humanos siempre buscamos el placer y evitamos el dolor. Las
Unicas cosas buenas por si mismas son aquellas que proporcionan placer al ser humano.
Las medidas mas justas son aquellas que deben dar mas placer a la mayor parte de la
poblacién y, al mismo tiempo, evitar dolor a la mayoria también. A esto se le denomina
también como el principio de la maxima felicidad.

Una propuesta politica de Bentham, que ejemplifica esta concepcion, era crear redadas de
mendigos. Se basaba en que la presencia de mendigos en la calle reducia la felicidad de los
transeuntes, por lo que debia atraparse a los mendigos y llevarlos a casa de trabajo, en los
cuales, a su vez, se aumentaba la felicidad de los mendigos que preferian eso a estar en la
calle, ya que reconoce que habria algunos que preferirian estar en la calle sin trabajar. Sin
embargo, en pro del bienestar general, se debe seguir con la medida. El autor no pensaba
en esta medida como punitiva, sino como una que busca el bienestar general.®

Las criticas a estaconcepcién vienen dellado de los derechos que poseenlos seres humanos,
asi como el problema para encontrar una medida de valor de la felicidad (cdmo medirla). A
pesar de ello, esta concepcién sigue siendo inspiracién para algunos legisladores, que ven
el principio de la maxima felicidad como el ideal que ha de alcanzarse.

Entonces, lo aquello que serd catalogado como justo serd aquello que satisfaga el principio
de la méaxima felicidad. Esto, medido ya sea econémicamente o con la medida que se use.

2.1.4 Liberalismo

Los liberales, agrupando a los libertarios e igualitarios, se rigen bajo tres principios. En
primer lugar, la primacia de los derechos del individuo. Es decir, que prima los derechos
individuales a lo que se pueda entender como derechos colectivos.

Por otra parte, se propone una oposiciéon al poder estatal, el cual reprime la libertad
individual. Debido a esto, entonces, el tercer principio es de la neutralidad del Estado. Es
decir, el Estado no debe imponer nada a los ciudadanos, sino que estos deben tener la
opcidn de decidir por su cuenta sin concepciones subjetivas particulares.

Para esta corriente, lo mas justo seria lo que menos derechos individuales transgreda;
aquello que no afecte o afecte lo minimo a las libertades personales. El individuo tiene
derecho a decidir sin ser reprimido por ninguna fuerza como la estatal.

2.1.5 Rawls

Para John Rawls, lajusticia es la primera virtud de las instituciones sociales, y sus principios se
obtienen a partir del lamado “velo de ignorancia.”El velo de ignorancia es la posicion inicial
en la que se encuentran los sujetos que idearan las reglas de conducta a una sociedad. En
esta posicioén inicial, los participantes no saben el lugar que ocuparan ellos en la sociedad
determinada. Por ejemplo, no pueden saber si perteneceran a una clase econémicamente
alta o una baja, teniendo un cargo politico o no, perteneciendo a determinado sector de la
poblacién como minorias, etcétera. Esto, con el objetivo de hacer sus decisiones de manera
imparcial, sin saber si ellos se van a beneficiar o perjudicar, logrando un bienestar comun.

8  Michael Sandel, Justicia. ;Hacemos lo que debemos?, 47
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Para esta concepcidén, entonces, yo, bajo el velo de ignorancia, determinaria reglas de
conducta que no me van a beneficiar ni perjudicar, sea el que sea el lugar donde me ubique
en la sociedad que estamos proyectando.

No obstante, a pesar de que en teoria busquemos este ideal de pensamiento del velo de
ignorancia, es muy poco probable que el ser humano llegue a ese punto de objetividad sin
tener una subjetividad en el pensamiento que lo incline a determinado punto. Asimismo,
no necesariamente algo que beneficie a uno, va a ser igualmente beneficioso para otro que
puede tener un punto de vista completamente distinto. Por ejemplo, aquel que le gusta
trabajary al que no.

2.1.6 Comunitarismo

Esta concepcion nace como contraparte al liberalismo. Critica las dos tesis centrales del
liberalismo. En primer lugar, mientras que el liberalismo prioriza los derechos del individuo,
el comunitarismo prioriza a la comunidad. El liberalismo entiende que la comunidad por
distintas entidades individuales con objetivos individuales; por otro lado, el comunitarismo
entiende que el ser humano esincapaz de vivir por su cuenta y forma parte de una sociedad,
la cual es vital en la formacion de su identidad, sus decisiones, sus preferencias, sus normas
morales, etcétera. No se puede ignorar a la sociedad por priorizar al individuo.

En segundo lugar, mientras que el liberalismo tiene como tesis la neutralidad del Estado,
para el comunitarismo, el Estado no es neutral ni deberia serlo. El Estado siempre va a
vulnerar la libertad de los individuos en determinado nivel; por ejemplo, en la tipificaciéon de
delitos que determinan conductas que no deben ser realizadas. Asimismo, el Estado debe
promover los valores, las tradiciones y las creencias relativas a la cultura de la sociedad en
la que se encuentran. Se defiende a la comunidad y la identidad que crea, no a los derechos
individuales como prioridad.

Por lo tanto, lo justo para esta corriente es aquello que se adecuUe a la cultura de la
comunidad, sin tener en cuenta la individualidad de la persona.

2.1.7 Republicanismo

El republicanismo también critica al liberalismo en sus dos tesis centrales. En primer
lugar, sobre la centralidad del individuo, el republicanismo denomina a este individuo o
sujeto como ciudadano, que forma parte de una comunidad politica. Este ciudadano, no
solo tiene derechos, sino que también cuenta con deberes con dicha comunidad politica
a la que pertenece. Ejemplos de estos deberes es el voto obligatorio, el servicio militar
obligatorio, el curso de educacion civica, etcétera.

En segundo lugar, respecto a la neutralidad del Estado, al igual que el comunitarismo,
coloca como tesis que el Estado no puede ser neutral. Para ellos, el Estado se compromete
a promover los valores civiles como el patriotismo y los valores civicos como la solidaridad.

Por ello, lo que ha de ser catalogado justo para esta concepcién es lo que se ajuste con los
valores vistos anteriormente, siendo impulsado por el Estado.

2.2 Concepcion del Derecho - Aplicacién del Derecho
2.2.1 Positivismo juridico

En el Estado Social y Democratico de Derecho contemporaneo la aplicaciéon de la norma
juridica se realiza tomando en cuenta, fundamentalmente, el denominado “positivismo
juridico”. El positivismo juridico se puede ver de tres maneras: como una manera de
estudiar el Derecho, como una concepcion tedrica del Derecho y como una ideologia sui
generis de la justicia. Lo relevante a efectos de este trabajo son las dos Ultimas perspectivas,
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puesto que ayudaran a entender las pautas que siguen los operadores del Derecho para la
aplicacion de la norma.

Como concepciodn tedrica, el positivismo juridico concibe el Derecho como un conjunto
de normas puestas por seres humanos, mediante actos de una voluntad dirigida
a someter la conducta a la disciplina de esas normas®. Esta latente en esta definicion
la preponderancia del Estado como ente supremo y soberano que crea e impone las
normas juridicas mediante un procedimiento determinado para regular las conductas
de los actores sociales. Asimismo, el positivismo juridico tiene un caracter excluyente
porque la validez de una norma juridica no implica necesariamente su validez moral y
viceversa'®. En nuestro caso, por ejemplo, el Congreso de la Republica crea, modifica
o deroga leyes mediante un procedimiento establecido en la Constitucion Politica de
1993 y en el Reglamento del Congreso. Desde la perspectiva conceptual del positivismo
juridico, estas leyes dadas por el Congreso son Derecho porque han sido creadas por
el Poder legislativo, es decir, por un érgano estatal integrante del Estado soberano, sin
importar si esa ley es considerada inmoral.

Como ideologia sui generis de la justicia, el positivismo juridico consiste en atribuir al
Derecho lo que es, por el solo hecho de existir, un valor positivo, independientemente de
cualquier consideracién en torno a su eventual correspondencia a un orden justo o ideal™.
Esto quiere decir que una norma juridica valida, al ser producto de la voluntad humana
(voluntad estatal soberana), genera un deber moral de someterse a las normas vigentes
porque son justas. El deber ser de las normas positivas implica que estas valen no porque
deriven del supremo valor del bien o la justicia, sino porque satisfacen los requisitos de su
proceso de creacion'. En resumen, lo justo para el positivismo juridico es que una norma
siga la legalidad del sistema estatal determinado.

2.2.2 Realismo juridico

Para el realismo juridico parte de una respuesta contra el marcado iuspositivismo que
alababa a la norma juridica como fin Ultimo y que es justa solo por el hecho de seguir el
procedimiento preestablecido. Para esta ideologia, la ley es un medio para el logro de una
vida social arménica, un medio encaminado a que los hombres obren con justicia en su
concreta vida social, por lo que considerar a la norma juridica como un fin en si significa
invertir el orden que surge de la realidad de las cosas y desorbitar al medio, impidiéndole
cumplir acabadamente su funcién esencial de instrumento de la perfeccion societaria'. De
esta manera, tenemos una concepcién practica del Derecho, esto es, un medio para lograr
la perfeccion justa del hombre.

El derecho es, primordial y principalmente, obrar humano social rectificado por la justicia y
las leyes, facultades, decisiones o saberes que con él se vinculan merecen esa denominacién
a causa de su intrinseca vinculacion con esa realidad primaria™. Se puede apreciar que la
obra justa del ser humano es el fundamento de cualquier otro concepto relacionado al
Derecho. El nucleo esencial del Derecho no serian, entonces, las leyes, sino los hechos de
la realidad, la eficacia real.

Se puede decir entonces que el realismo juridico tiene tres caracteristicas fundamentales.
Esta ideologia afirma que existe un abismo entre la norma juridica de los textos y lo que
es la realidad; una percepcién de la falta de correspondencia entre el caracter abstracto
de la norma general y la individualidad de casos concretos; y una consciencia de la

9  Eduardo Garcia, Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo (México: Editorial Fontamara, 2013), 51.

10 Claudina Orunesu, Positivismo juridico y sistemas constitucionales (Madrid: Marcial Pons, 2012), 219.

11 Eduardo Garcia, Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo (México: Editorial Fontamara, 2013), 12.

12 Eduardo Garcia, Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo (México: Editorial Fontamara, 2013), 22.

13 Carlos Massini-Correas, Sobre el Realismo Juridico: el concepto de derecho, su fundamento, su concrecién judicial (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1978), 24.

14 Carlos Massini-Correas, Sobre el Realismo Juridico: el concepto de derecho, su fundamento, su concrecién judicial (Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1978), 22.
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naturaleza creadora de la funcion social'. Estos elementos influiran también en la funcion
jurisdiccional, puesto que los jueces siempre deberdn atender la correcta correspondencia
de los hechos concretos de un caso con la norma genérica del legislador.

2.2.3 Post-positivismo y neoconstitucionalismo

Para esta corriente, por su parte, critica al positivismo juridico y sus tesis. De esta forma,
mientras el positivismo separaba completamente al Derecho de la moral, el post-
positivismo sefala que hay una relacién entre ellas. Para el post-positivismo no todo el
Derecho son reglas, sino también principios que rigen a estas reglas. Principios que tienen
su base en la moral, rompiendo la idea de que el Derecho y la moral son conceptos ajenos,
como lo sostenia el positivismo.

Se sustenta también en el neoconstitucionalismo, el cual resalta el hecho de que las
constituciones modernas cuentan con numerosas clausulas que incorporan referencias
morales y politicas que tendrian incidencia en la determinacién de la validez juridica de
las normas jerarquicamente inferiores'. En otras palabras, en el Estado constitucional
moderno ya no bastan por si mismas las normas imperativas, ya que ahora son regidas en
un plano superior por los principios que se deben respetar siempre.

Enelcasode conflictoentrenormas, lasolucion eraescogeruna,yaseaporuncriterioobjetivo
de jerarquia, tiempo o especialidad; con los conflictos entre principios, nace la técnica de la
ponderacién, por la cual se escoge uno de los dos principios de acuerdo al caso concreto, y
evitando que el principio no priorizado sea hecho de lado desproporcionalmente.

3. El populismo

3.1 Concepto

Entendemos por populismo a la retérica usada por los politicos, por la cual apelan al
pueblo virtuoso y sufridor en contra de las clases dirigentes opresoras y corruptas’. Este
populismo es el desarrollado en los anos veinte del siglo pasado en Latinoamérica'®, un
fendmeno distinto al fascismo desarrollado en Europa, el cual preferia apelar a las clases
medias Unicamente antes que a las masas'.

Entre el sentido comun y los populistas habria una unitaria y organica concepcién del
pueblo: una comunidad cuya original armonia y coherencia habrian sido violentadas por
sus enemigos?’. Tenemos entonces que, en esta retdrica, el pueblo, entendido como las
masas populares de clase baja (y también podriamos incluir a la clase media), tiene un
enemigo, los opresores de la clase alta. Los populistas nacionalistas ademas incluyen a las
grandes potencias como enemigos que usurpan nuestra soberania. En si, el pueblo es visto
como un grupo noble y moralmente correcto, en oposicién a sus enemigos, por lo que su
lucha es correcta.

Actualmente, no solo se usa el clasico problema econémico de las clases bajas, sino se
unen problemas recurrentes de la actualidad como es la seguridad ciudadana, o la llamada
pérdida de los valores morales de la sociedad (lucha contra los movimientos a favor del
aborto o la comunidad LGTBI).

Los politicos que usan esta retdrica buscan apelar a las grandes masas populares y ganarse
sus votos en una campanfa electoral para salir victoriosos. Otro motivo es mantener

15 Domingo Labarca, Breve vision del realismo norteamericano (Maracaibo: Centro de Estudios de Filosofia del Derecho,
1975), 10.

16 Claudina Orunesu, Positivismo juridico y sistemas constitucionales (Madrid: Marcial Pons, 2012), 257.

17  Alfio Mastropaolo.“Democracia y populismo’, en La democracia en nueve lecciones (Madrid: Trotta, 2014), 64.

18 Alfio Mastropaolo.“Democracia y populismo’, en La democracia en nueve lecciones (Madrid: Trotta, 2014), 63.

19 Alfio Mastropaolo.“Democracia y populismo’, en La democracia en nueve lecciones (Madrid: Trotta, 2014), 64.

20 Alfio Mastropaolo.“Democracia y populismo’, en La democracia en nueve lecciones (Madrid: Trotta, 2014), 65.
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el respaldo de la poblacion en gobiernos no democraticos o autoritarios; buscan una
legitimidad por parte del pueblo.

Ahora bien, esto es el modelo de populismo latinoamericano. Existen otros tipos de
populismo como el fascismo europeo mencionado anteriormente. Un ejemplo claro de
un populismo no latinoamericano es la reciente campana politica de Donald Trump en
Estados Unidos. El no apela a las masas populares en si, sino a las masas que desean un
cambio no politicamente correcto, incluyendo mensajes negativos contra determinadas
poblaciones como los latinos y los musulmanes. Mas alld de la opinién que cada uno
tenga de esta forma de promocioén, nadie puede negar que influyé mucho para su reciente
eleccion como presidente de Estados Unidos.

3.2 Algunos casos peruanos

Ahora bien, el populismo, como en todo Latinoamérica, es también usada en nuestro pais
desde hace décadas, y se ha logrado ver desde la época de Guillermo Billinghurst y el “pan
grande” hasta las tltimas elecciones donde candidatos ofrecian distintas medidas para los
problemas actuales, como es el caso de Keiko Fujimori®'.

En elecciones pasadas, candidatos como Alejandro Toledo y Ollanta Humala llegaron a
la presidencia gracias a un discurso populista orientado a la poblacién mas pobre y sus
necesidades econdmicas. Por otro lado, Alberto Fujimori apel al pueblo en una época de
desconfianza total hacia la clase politica con un pais en crisis debido al terrorismo y la crisis
econdémica que venia del primer gobierno de Alan Garcia.

Asimismo, no Unicamente se ven los casos de discursos populistas en el momento de una
eleccion, sino también en el momento de mantener el poder. Tal es el caso del gobierno
de Alberto Fujimori, donde se apelaba al malestar de la poblacién a través de ayuda
continua y la solucién de sus problemas en corto plazo, ya sea la proporcién de viveres o
la implantacién de medidas legales como los llamados “jueces sin rostro” en la época del
terrorismo. Por otro lado, otros gobiernos se basaron en una retérica populista para llegar a
tomar el control del pais y legitimar su poder, como es el caso del gobierno de facto de las
Fuerzas Armadas a cargo de Velasco Alvarado y Morales Bermudez.

En conclusién, nuestro pais, como parte de este movimiento latinoamericano del
populismo, ha tenido presente dicha retérica en todos estos Gltimos afios en la vida politica
y legisladora de la nacién. Ahora bien, estas medidas afectan de determinada forma la
manera en que los legisladores pueden concebir qué es la justicia y los operadores en
como aplicarla; concepciones que hemos presentado anteriormente. No debemos olvidar
que, ademas de la influencia gubernamental sobre el poder legislativo, también estd la
posibilidad de que el propio Poder Ejecutivo dicte normas juridicas afectadas por la
ideologia populista. Este detalle lo analizaremos a continuacion.

4. El papel del populismo en los operadores del Derecho

Descritas brevemente las concepciones de la justicia y del Derecho, asi como el concepto
de populismo, pasaremos a explicar como el populismo llega a afectar los modelos de
pensamiento vistos hasta ahora, tanto en el momento de la legislacion como en el de
aplicacion del Derecho.

4.1. El papel ejercido sobre el creador del Derecho

El legislador es quien crea las normas que rigen nuestra sociedad; el poder legislativo y el
poder ejecutivo. No obstante, a pesar de todas las corrientes que hemos visto anteriormente,

21 Pao Ugaz, “Propuestas electorales de la populista Keiko Fujimori’, ABC, http://www.abc.es/internacional/abci-
propuestas-electorales-populista-keiko-fujimori-201604120242_noticia.html (consultada el 20 de enero de 2017).
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este no necesariamente se va a guiar por una de ellas para legislar. El populismo nace como
un tipo de toma de decisiones, en las que se legisla para satisfacer lo prometido al pueblo
y/o satisfacer sus necesidades, al menos en apariencia suficiente para legitimar la posicion
de poder de tal legislador.

Un tipo bastante comun de populismo es el populismo punitivo, el cual puede entenderse
como una“desnaturalizacién del derecho penal por parte de los politicos de turno, que quieren
utilizar al derecho penal como una propaganda politica para su beneficio, sacrificando a un
derecho penal garantista y dejando de lado al Estado social, democratico de derecho que
defiende los derechos fundamentales de la persona; (..) un viraje de un modelo punitivo
que defiende una tesis inexacta: crear mas delitos sin criterios de técnica legislativa, el
aumentar penas o recortar beneficios; y que el legislador cree que va a desaparecer la crisis
de la inseguridad ciudadana seguin su modelo”?. (El resaltado es nuestro).

Tomando el populismo punitivo como modelo, al ser un tema bastante recurrente
actualmente lainseguridad ciudadana, tenemos al clasico legislador que propone (y realiza,
pues tienen la facultad de legislar) aumentar penas, crear delitos y recortar beneficios
penitenciarios, con la promesa de acabar asi con el problema. Esto no solo termina creando
una falsa expectativa en el ciudadano que mayormente queda insatisfecha, sino que
ademas trasgrede los principios de un estado democratico, que busca el amparo de los
derechos fundamentales.

No obstante, a este tipo de aplicacion de la facultad legislativa podriamos denominarla como
utilitarista, ya que lo que busca es basicamente satisfacer el principio de la maxima felicidad.
Busca que la mayor parte de la poblacién, aquellas victimas de la delincuencia diaria, goce de
una mayor felicidad con la reduccién de la felicidad de aquellos victimarios, los delincuentes.
Ahora bien, que estas medidas logren su cometido no es tan relevante, pues lo que se busca
es dar laimagen de seguridad aparente que dan las medidas con motivos politicos.

Un ejemplo de este tipo es la instauracion del tipo penal del feminicidio en nuestra
legislacion penal: el feminicidio?, entendido como el homicidio de una mujer por el simple
hecho de serlo. Ademas de que el tipo es relativamente vago, este tipo de delitos ya podia
ser englobado en otros ya existentes anteriormente, pero para dar la imagen de seguridad
aparente, y de que el Estado se encuentra activo en la lucha contra este tipo de violencia.

Lo mismo para las medidas econdmicas facilistas (como reducir precios unilateralmente,
subir el sueldo minimo, etcétera). Se busca impactar favorablemente a la gran mayoria, es
decir, buscar la felicidad de la mayoria econémicamente hablando. Por lo que no importa
el método, lo importante es imponer una politica que dé la imagen aparente de que los
problemas se estan o van a solucionarse, o que solucione a corto plazo.

22 Juan Carlos Jiménez Herrera, “El populismo punitivo y sicariato’, en Bases para un derecho penal latinoamericano (Lima:
ARA Editores, 2015), 263-264

23 Articulo 108-B.- Feminicidio.-
Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el que mata a una mujer por su condiciéon de
tal, en cualquiera de los siguientes contextos:
1. Violencia familiar;
2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual;
3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacién que le confiera autoridad al agente;
4. Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, independientemente de que exista o haya existido una relacién
conyugal o de convivencia con el agente.
La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando concurra cualquiera de las siguientes
circunstancias agravantes:
1. Sila victima era menor de edad;
2. Si la victima se encontraba en estado de gestacion;
3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente;
4. Si la victima fue sometida previamente a violacidn sexual o actos de mutilacién;
5. Si al momento de cometerse el delito, la victima padeciera cualquier tipo de discapacidad;
6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas;
7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes establecidas en el articulo 108.
La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos o mas circunstancias agravantes.
En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademas sera reprimido con la pena de inhabilitacion prevista en el
inciso 5 del articulo 36.
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En este sentido, podemos ver que si bien no hay una concepcion del ideal de justicia
particular para el legislador al momento de legislar, vemos que hay una inclinacién hacia
el utilitarismo, al buscarse la felicidad de la mayoria. No obstante, la diferencia con esta
concepcién es que las medidas generalmente no tienen un estudio previo que las avale,
motivo por el cual muchas terminan fracasando (como es el caso de la inclusion del delito
de feminicidio®).

4.2, El rol del aplicador del Derecho

Entre los operadores del Derecho que se encargan de aplicar la norma juridica al
caso concreto, tenemos especificamente a los tribunales de justicia de nuestro pais,
en sus diferentes instituciones jerdrquicamente organizadas. A nuestro parecer, la
intersubjetividad de los jueces siempre tendrd, en cierta medida, las tres concepciones del
Derecho ya expuestas al aplicar la norma: el iuspositivismo, el realismo y el postpositivismo.
En cualquier proceso judicial encontraremos una pretension que se sustenta en
fundamentos de hecho y de derecho, siendo estos Ultimo representado por medio de
la alegacion de normas juridicas vigentes. Tanto las partes como el juez presuponen,
implicitamente, que para sustentar una pretensidon en estas normas juridicas, estas han
seguido el procedimiento predeterminado por el ordenamiento juridico peruano para su
creacion y que, por tanto, son validas y susceptibles de aplicacién al caso concreto.

La concepcion realista también esta presente en la intersubjetividad de los jueces del pais
cuando se tiene en cuenta que la ellos existen para administrar justicia a todos los sujetos
de derecho del territorio peruano. Al analizar el caso en concreto el juez puede observar
que no existe una correspondencia entre la supuesta norma abstracta a aplicar y el caso
concreto; sin embargo, tiene como finalidad abstracta lograr la paz social en justicia, segun
el articulo lll del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Creemos que este principio esta
inspirado en la concepcion realista del Derecho, es decir, ser este un medio para conseguir
la perfeccion de la sociedad.

Complementando a la concepcién realista, creemos que el postpositivismo es la cultura
juridica predominante en la forma de aplicar el Derecho. No estamos ni ante un positivismo
duro que exalta a la ley, ni ante una supremacia de la realidad que se antepone totalmente a
la norma juridica, sino que estamos ante el predominio de los principios y valores juridicos
sobre las reglas de Derecho. Es el neoconstitucionalismo la concepcidn juridica imperante
que siguen (o deberian seguir) nuestros jueces y que, incluso, esta relacionado al mandato
constitucional consagrado en el articulo 138° de la Constitucion Politica.

El control difuso implica que, ante una incompatibilidad entre una norma constitucional
y una norma legal (o de otro rango), los jueces preferirdn la primera. De esta manera, mas
que estar enmarcados en la ideologia iuspositivista o realista, tenemos una concepcion del
Derecho que tome en cuenta valores y principios juridicos superiores que se desprenden
delajusticia y dignidad de la personay que irradian a todo el ordenamiento juridico. Como
seflalamos en capitulos anteriores, dichos principios tienen una base moral que son fruto
de una larga evolucién de la concepcion del Derecho y que permiten al juez interpretar la
norma, no restringiéndose a la literalidad de esta.

En este sentido, el respeto de los valores constitucionales, que rigen el derecho en un Estado
Social como el nuestro, se verian alterados y a veces violados, en la aplicacién populista del
Derecho. El populismo provocaria sentencias que busquen favorecer desproporcionalmente
a una parte, para ello, obviando los propios principios constitucionales, como el debido
proceso. Un ejemplo puede ser la interferencia en la defensa del denunciado, colocandole
obstaculos en la presentacién de pruebas; ello, con el fin de respaldar una “sentencia previa”
del pueblo respecto a tal caso. Se pierde la seguridad juridica, la predictibilidad del Derecho.

24 CNN Espanol, “La violencia contra las mujeres en América Latina: el desolador panorama’, CNN, http://cnnespanol.
cnn.com/2016/11/25/la-violencia-contra-las-mujeres-en-america-latina-el-desolador-panorama/ (consultada el 20 de
enero de 2017).
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El populismo no sélo afecta a los partidos politicos y los creadores del Derecho, sino
también a los magistrados del Poder Judicial. Los jueces tienen mas incentivos a usar dicha
estrategia: quedan bien con el pueblo sin asumir coste alguno, pues quién acarrea con las
consecuencias de sus decisiones judiciales son los politicos como decisores y al resto de los
ciudadanos como pagadores y sufridores.

5. Conclusiones

Las concepciones de la justicia y su relacion con el Derecho han sido diversas a lo largo
de la historia, algunas con mayor trascendencia en la actualidad que otras. Es innegable la
influencia que tienen aquellas en la actividad legislativa de los Estados y su utilidad para
encontrar el sentido de cada norma juridica emanada por estos. El utilitarismo es la corriente
de pensamiento en que se basa el populismo para satisfacer a un sector determinado de la
poblacién, dando falsas ilusiones y no atacando el problema realmente.

Por otro lado, la coyuntura puede afectar también la imparcialidad de los jueces, al dictar
sentencias con fundamentos que contravienen la interpretacién que debe hacerse siempre
tomando en cuenta los valores constitucionales que priman hoy en dia en cada uno de
los distritos judiciales del Perd. Esta constante practica debe erradicarse para mejorar
realmente en la administracién de justicia y en la creacion de leyes realmente Utiles que
resuelvan las demandas de los diversos actores sociales, puesto que los poderes del Estado
se fundamentan en la legitimidad que la nacién les ha otorgado.

Creemos también que es necesaria una reflexién acerca de una correcta ponderacion
entre el Derecho y la politica, puesto que lo ideal es alcanzar la paz social en justicia con
propuestas concretas para generar una mayor confianza a la ciudadania. Podria parecer
utépico pensar en una gobernabilidad sin populismo, pero una pequena reflexién como
la propuesta podria ayudar a aclarar algunas dudas coyunturales al asociar la filosofia del
Derecho con la politica.

6. Bibliografia

AfRén Roig, Maria José y José Garcia Andn. “Concepciones de la justicia: clasificaciones
usuales.” Material del curso Filosofia del Derecho. Lima: Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru.

CNN Espanol. La violencia contra las mujeres en América Latina: el desolador panorama.
CNN. http://cnnespanol.cnn.com/2016/11/25/la-violencia-contra-las-mujeres-en-america-
latina-el-desolador-panorama/ (consultada el 20 de enero de 2017).

El Comercio. El 90% de peruanos se siente inseguros en las calles. EIl Comercio.
http://elcomercio.pe/politica/actualidad/90-peruanos-se-siente-inseguro-calles-
noticia-1833534 (consultada el 25 de enero de 2017).

Fernandez, José y Rafael Santa Maria. 2014. Derecho natural y iusnaturalismo: VIl Jornadas
Internacionales de Derecho Natural y Il de Filosofia del Derecho. Lima: Palestra.

Garcia, Eduardo. 2013. Positivismo juridico, realismo socioldgico y iusnaturalismo. México:
Editorial Fontamara.

Jiménez Herrera, Juan Carlos. 2015. El populismo punitivo y sicariato. En Bases para un
derecho penal latinoamericano. Lima: ARA Editores.

Labarca, Domingo. 1975. Breve visién del realismo norteamericano. Maracaibo: Centro de
Estudios de Filosofia del Derecho.

Revista Derecho & Sociedad, N° 48, Marzo 2017 / ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 48

Asociacion Civil

N
[e))

5



Derecho & Sociedad 48

Asociacion Civil

N
[eX)
[e))

| Teoria General del Derecho |

Massini-Correas, Carlos. 1978. Sobre el Realismo Juridico: el concepto de derecho, su
fundamento, su concrecién judicial (Buenos Aires: Abeledo-Perrot.

Mastropaolo, Alfio. 2014. Democracia y populismo.” En La democracia en nueve lecciones,
61-81. Madrid: Trotta.

Orunesu, Claudina. 2012. Positivismo juridico y sistemas constitucionales. Madrid: Marcial
Pons.

Sandel, Michael. “Justicia. ;Hacemos lo que debemos?” Material del curso Filosofia del
Derecho. Lima: Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

Ugaz, Pao. Propuestas electorales de la populista Keiko Fujimori. ABC. http://www.abc.

es/internacional/abci-propuestas-electorales-populista-keiko-fujimori-201604120242 _
noticia.html (consultada el 20 de enero de 2017).

Revista Derecho & Sociedad, N° 48 , Marzo 2017 / ISSN 2079-3634



