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Para una cultura de la legalidad






Este libro tiene una finalidad, sobre todo, diddctica.
Lo que me he propuesto al escribirlo es ofrecer a los
lectores no especializados en los asuntos de teoria po-
litica y juridica un panorama general de las nociones
y topicos mds recurridos en esos nichos de las ciencias
sociales. Reconozco —y creo que no podria ser de otra
manera— que la seleccién de conceptos y de temas res-
ponde a mis propios intereses y, quizd sobre todo, a mis
campos de especializacién. En concreto, los capitulos de
este volumen estdn dedicados a desentranar las nociones
e instituciones que dan forma al modelo democritico
constitucional contempordneo. El panorama de los temas
tratados brinda herramientas para comprender los debates
y retos actuales del constitucionalismo democritico y, por
ello, puede resultar til para quienes estén interesados
en tener una participacién activa en la consolidacién de
este modelo para nuestro pafs. Ahi reside la justificacién
para la publicacién de este volumen.

He querido ofrecer un recorrido que va desde un dile-
ma clésico que llevé a los mejores pensadores politicos de
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la antigiiedad a definir sus preferencias entre “el gobierno
de los hombres o el gobierno de las leyes”, hasta las vici-
situdes que enfrenta el Estado mexicano en la actualidad
para consolidarse como una democracia constitucional
y para difundir una cultura de la legalidad acorde con
esa apuesta. Entre uno y otro extremo —que ocupardn
la atencién del lector en los capitulos primero y décimo
del volumen— planteo algunos dilemas tedricos —con
una que otra referencia prictica— de lo que significa
edificar un Estado constitucional y democritico.

Asi las cosas, a lo largo del libro trazo las coorde-
nadas que dan forma al Estado civil (capitulo 2) que
organiza la convivencia mediante normas generales y
abstractas (capitulo 3) pero que, a la vez, apuesta por el
paradigma moderno del Estado de derecho (capitulo 4).
Esa apuesta supone colocar a los derechos humanos o
fundamentales como nucleo principal de su arquitectura
institucional (capitulos 5 y 6) y adoptar e implementar
principios e instituciones para limitar al poder como la
divisién de poderes (capitulo 7). El Estado democritico
constitucional contempordneo es el crisol de este proceso
de construccién institucional (capitulo 8) y constituye el
modelo de organizacién politica que, desde 1917, deci-
dimos adoptar en México (capitulo 9).

De esta forma, este libro pretende ser, a la vez, un
repertorio conceptual sobre el Estado democritico cons-
titucional y un punto de referencia para valorar la situa-
cién mexicana. La mirada teérica pretende ser una lupa
para observar nuestra realidad nacional y, sobre todo,

14



para identificar el enorme reto que tenemos por delante
quienes estamos comprometidos con la consolidacién de
una democracia constitucional en México.

Estoy consciente de que existen multiples trabajos que
se ocupan de los mismos temas, pero creo que nunca
estd por demds recuperar argumentos tedricos para vis-
lumbrar realidades concretas. Y, menos atin, cuando el
propésito es acercar a un publico de lectores diestros en
otras artes y menesteres aquellos temas de la politica y
del derecho que —queramos o no, de una u otra ma-
nera— nos incumben a todos y a todas.

Agradezco a Rafael Pérez Gay la invitacién que me
llevé a escribir este ensayo sobre temas que conozco pero
que suelo abordar con menos dnimo diddctico; a Pamela
Padilla por la lectura y sugerencias para mejorar la forma
y el fondo del manuscrito, asi como por su diligente
ayuda en la seleccién de la bibliografia recomendada; y
como siempre, a Natalia Saltalamacchia por su compli-
cidad inteligente.

Este libro estd dedicado a mis alumnos.

México D. E., agosto de 2008.
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CariTuLo 1
Una vieja discusion:
Gobierno de los hombres
o gobierno de las leyes






La discusién es antigua pero no por ello poco impor-
tante: ;qué es mejor —se preguntaban Platén y Aris-
toteles— el gobierno de las leyes o el gobierno de los
hombres? Desde entonces, a lo largo de la historia de
Occidente, la pregunta ha reaparecido en casi todas
las épocas. Sobre todo en momentos dificiles, cuando
las cosas se complican y es necesario tomar decisiones
urgentes para sortear problemas insospechados, surgen
las voces que piden dejar de lado las estorbosas leyes
para ponernos en las manos de los hombres. Pero, en
sentido contrario, también ante el temor que suscitan
las pasiones humanas cuando se piensa en el peligro de
la tiranifa, aparecen voces que claman por el gobierno
de las leyes, las cuales sirven para limitar y controlar a
los gobernantes.

El dilema, de hecho, ha servido a muchos pensadores
para distinguir entre el “buen gobierno” y el “mal gobier-
no”. El propio Aristételes, por ejemplo, usaba la distincién
para clasificar las formas de gobierno considerando como
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buenas aquellas en las que los gobernantes observaban las
leyes y miraban por el bien comin y como malas a las
formas de gobierno en las que se olvidaban de las leyes
y solamente buscaban su bienestar personal. Siguiendo
el criterio de la legalidad, su clasificacién de las formas

de gobierno puede sintetizarse con el siguiente cuadro:!

sQuién gobierna? ;Cémo gobierna? ;Cémo gobierna?
(Con leyes) (Sin leyes)
Uno solo Monarquia Tirania
Pocos Aristocracia Oligarquia
Muchos Democracia Demagogia

En la columna de la izquierda estdn reunidas las “formas
buenas” mientras que en la columna de la derecha se
<« » . .

agrupan las “formas malas”. Pero al interior de cada co-
lumna también existe una jerarquia. La primera columna,
a de las formas buenas debe leerse de arriba hacia abajo
la de las f b debe 1 d ba h b

y, en cambio, la columna de las formas malas, de abajo
hacia arriba. Asi las cosas, si queremos ordenar las seis
formas, colocando en primer lugar a la mejor de todas y
al final a la peor en absoluto, tenemos la siguiente enu-
meracion: a) monarquia, b) aristocracia, ¢) democracia;

d) demagogia; e) oligarquia; f) tirania.?

' Al respecto, véase Norberto Bobbio, La teoria de las formas de gobierno en la
historia del pensamiento politico. Ano académicol975-1976, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 2007.

2En el pensamiento contempordneo, Michelangelo Bovero, inspirdindose en Aris-
tételes, ha propuesto una nueva clasificacién en la que destaca la “kakistocracia”
que serfa la reunién de todas las formas malas. Cfr., M. Bovero, Una gramdtica
de la democracia, Trotta, Madrid, 2003.
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El dato es interesante porque evidencia que, para
Aristételes, la mejor de todas las formas de gobierno
era aquella en la que un solo hombre sabio gobernaba
con buenas leyes, mientras que la peor era aquella en la
que un individuo gobernaba sin limitacién alguna. De
hecho, fue él quien argumenté a favor del gobierno de
las leyes con una frase memorable: “la ley es razén sin
pasién”? El temor a las pasiones de los gobernantes seria
recogida muchos afnos después en otra célebre frase del
pensador francés Benjamin Constant: “el poder es una
espada demasiado pesada para el brazo del hombre”.
Sobre esta idea regresaremos mds adelante.

I

Primero veamos los argumentos a favor del gobierno de
los hombres. La apuesta por esa alternativa suele defen-
derse con —al menos una de— las siguientes ideas:

a) Las leyes no pueden prever todas las situaciones
posibles y, por lo mismo, pueden ser inadecuadas para
enfrentar eventos inesperados;

b) Las leyes entorpecen la actuacién de los gobernantes
y les impiden decidir discrecionalmente qué es lo que
debe hacerse en cada circunstancia;

3 Aristételes, Politica, Gredos, Madrid, 1988. Pero cabe advertir que, para Aristé-
teles, el gobierno de las leyes era el mejor sélo, y sélo si, las leyes eran “buenas”,
es decir, si estaban orientadas hacia el bien comtn. Una sintesis de las posturas
de Platén y de AristSteles sobre este argumento se encuentra en E. Vitale, Pla-
tone, Aristotele, Machiavelli, G. Giappichelli Editore, Turin, 1989.
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o Las leyes pretenden equiparar circunstancias que
son distintas y que, por lo mismo, exigen un trato di-
ferenciado.

De ahi que se apueste por

La democracia perfecta sélo el goblerno de los mejores hom-

puede existir en una sociedad bres —que se lmaginan sabios,
de dngeles. justos y valientes— para diri-

gir la vida social. El ejemplo

JEAN-JACQUES ROUSSEAU ([ 4sico de esta apuesta por el

gobierno de los hombres es la
delineada por Platén con la figura del Rey Filésofo. Mds
alld de la rica y compleja obra del filésofo ateniense, lo
que aqui nos interesa es rescatar el sentido profundo de
su propuesta: el mejor gobierno seria el de un hombre
sabio y justo que tuviera en mente, en todo momento, el
bien comun. Las leyes, en cambio, corrian el peligro de
ser ciegas ante la realidad y, por lo mismo, en uno de sus
famosos didlogos, E/ Politico, advertia que éstas podian
convertirse en un “tirano obstinado e ignorante”.*

En la actualidad es comin escuchar voces que ha-
cen eco de la idea platénica. Siempre que se presentan
situaciones en las que se percibe desorden, inestabilidad
o peligro, surgen promotores del orden garantizado por
el liderazgo fuerte y decidido de un lider carismdtico
—un Rey, un Presidente, un Caudillo, etcétera— capaz
de llamar al orden y retomar el rumbo. ;Cudntas veces
hemos escuchado a familiares, vecinos, amigos o incluso

4 Platén, “El Politico”, en Didlogos, vol. VIII, Gredos, Madrid, 1992.
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a nosotros mismos pidiendo que, finalmente, un hombre

o una mujer excepcionales tome las riendas del poder y

reconduzca nuestro destino colectivo?

En el fondo, cuando se cae
en la tentacién de aclamar al
gobierno de los hombres, lo que
estamos haciendo es emitir un
juicio sobre la realidad social
que nos tiene insatisfechos vy,
como parte de ella, valoramos
negativamente las leyes que pa-
recen ser parte del problema.
No importa que esas leyes no
se cumplan o se cumplan mal:
en nuestra valoracién inconfor-
me con la realidad en la que
vivimos, decidimos abandonar
la opcién de la legalidad y
apostar por un liderazgo fuer-
te; en pocas palabras, por el
gobierno de los hombres.

En la historia moderna y
contempordnea hemos sido
testigos de muchas situaciones
en las que las leyes han sido
derrotadas por los hombres y

Gobierno de las leyes. [...] que
en un gobierno bien ordenado
no deben gobernar los hombres
sino las leyes. ;Qué hombre que
esté en su sano juicio, aunque
no sepa leer ni escribir, viéndo-
se gobernado por aquel a quien
teme, no creera que éste puede
matarle y hacerle daiio si no le
obedece? ;O creerd que la ley,
esto es, las palabras y el papel,
pueden danarle, sin las manos
y espadas de los hombres? Fi-
gura éste entre el nimero de
los errores perniciosos, porque
induce a los hombres, en cuanto
sus gobernantes no les agradan,
a prestar su adhesion a quienes
llaman tiranos a esos gobernan-
tes [...]

Thomas Hobbes, Leviatdn, FCE,
México, 1984.

ha ganado la alternativa del dominio personal del lider

carismatico en turno o de la camarilla de hombres ilu-

minados que logran hacerse con el poder en un pais

23



determinado. Y, la verdad sea dicha, cuando eso ha
sucedido, las cosas han terminado mal. Siempre y en
todo lugar.

Pensemos en algunos ejemplos que, para algunos, en
su momento, parecian hombres excepcionales que sortea-
rian con éxito tiempos dificiles y llevarfan a sus naciones
el desarrollo, la justicia y la felicidad y se convirtieron
en tiranos odiosos, enfermos de poder, que reprimie-
ron a una parte de sus poblaciones, persiguieron a los
disidentes, asesinaron a miles de personas o, de plano,
provocaron guerras: Adolf Hitler en Alemania; Vladimir
Lenin en Rusia; Mao Tse Tung en China; Idi Amin en
Uganda; Saloth Sar (Pol Pot) en Camboya; Pinochet
en Chile; Ledénidas Trujillo en Republica Dominicana;
Sadam Hussein en Irak, y una lista interminable de
lideres que prometieron ser adalides del buen gobierno
y terminaron como tiranos.

11

Quienes piensan que Constant tenfa razén y que el
poder siempre termina por corromper a quienes lo ejer-
cen, suelen optar por la alternativa del gobierno de las
leyes. La razén de esta eleccién es la conviccién de que
el poder —esa capacidad para hacer que una persona
o un conjunto de personas hagan algo que no querian
hacer o dejen de hacer algo que habrian querido lle-
var a cabo— suele nublar la mente incluso del hombre
(de la mujer) mds sabio. La ley, en cambio, como dirfa
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Aristételes, es “razén sin pasién”. Su cardcter impersonal,
abstracto y general sirve como un limite a las tentaciones
de los poderosos y nos permite evitar arbitrariedades.

Esto no significa que todas las leyes sean justas ni
que en aquellos lugares en los que rigen éstas los hom-
bres dejen de mandar, pero si supone que las leyes, por
si mismas, acotan la actuacién de los gobernantes. Vale
la pena detenernos unos minutos para aclarar estas dos
ideas.

Una ley puede ser injusta en muchos sentidos. Puede,
por ejemplo, establecer discriminaciones o diferenciacio-
nes injustificadas entre las personas. Un ejemplo tipico
serfa una ley que ofrece mayores garantias laborales a los
hombres que a las mujeres. Otro caso podria ser el de
una ley que otorga determinados derechos a los miembros
de un grupo social (por ejemplo, a los blancos) y, sin
ninglin argumento que lo justifique, niega esos mismos
derechos a otro grupo social (por ejemplo, los negros
o los indigenas). En ambos casos la ley es ley pero es
injusta.

Pero las leyes también pueden ser injustas por otras
razones. Pensemos, por ejemplo, una ley que tiene como
finalidad quitar a las personas un conjunto de derechos
que habian logrado conquistar. Los ejemplos pueden
ser muchos. Pensemos en una ley que prohibiera de un
dia al otro la libertad de expresién en una sociedad en
la que las personas estaban acostumbradas a manifes-

> Posibilidad que ya recogfa un aforismo latino: dura lex sed lex.
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tar libremente sus ideas. O, para tomar el caso de un
derecho social, imaginemos una ley que suprimiera el
derecho a huelga de los trabajadores. También en estos
casos dirfamos que se trata de leyes que, al sustraernos
derechos, resultan injustas.

Otra razén para considerar que una ley determinada
no es justa seria, por ejemplo, cuando la misma con-
templa sanciones desproporcionadas, crueles o inhuma-
nas para castigar determinadas acciones humanas. Una
sancién desproporcionada es aquella que contempla una
consecuencia muy gravosa para una acciéon menor. Pién-
sese, por ejemplo, en una ley que estableciera que a las
personas que pinten grafitis en las calles de la ciudad les
corresponderd la pena de cadena perpetua. En cambio,
una sancién inhumana o cruel es aquella que, indepen-
dientemente de la accién que la motiva, atenta contra la
dignidad humana. En este sentido serfa injusta una ley
que, por ejemplo, contemplara sanciones como los azotes,
la mutilacién, la lapidacién, la muerte, etcétera.

Las razones por las que puede calificarse a una ley
como injusta pueden ser muchas mds que éstas, pero
me parece que los ejemplos son suficientes para demos-
trar el punto: no todas las leyes, por el hecho de serlo,
son justas. Y, sin embargo, aun esas leyes injustas por
discriminatorias, desproporcionadas, crueles, etcétera, son
preferibles al gobierno de los hombres.

Hemos llegado, entonces, al segundo punto que re-
quiere aclaracién y que, en el fondo, es el argumento
mds poderoso a favor del gobierno de las leyes: éstas,
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independientemente de su contenido, limitan la actuacién
de los gobernantes. Sin leyes, el gobernante tiene un
margen de actuacién ilimitado, lo cual coloca a los go-
bernados en una situacién de permanente incertidumbre:
¢Qué es lo que va a decir el gobernante? ;Cudles son mis
derechos? ;Cudles serdn las consecuencias de mis actos?,
etcétera, son cuestiones que nadie sabe con seguridad.
Desde esta perspectiva, en el gobierno de los hombres,
los gobernados, siempre estdn sometidos al arbitrio y a
la discrecionalidad de quien detenta el poder.

Las leyes, en cambio, por mds injustas que sean,
permiten a los gobernados prever las consecuencias de
sus acciones y, en esa medida, tener certidumbre en su
actuar. Puede darse el caso en el que las leyes sean pro-
fundamente injustas y otorguen un amplio margen de
discrecionalidad al gobernante pero, siempre que existen,
limitan en una cierta medida el margen de arbitrariedad
con el que éste puede actuar. El solo hecho de que los
gobernantes tengan que respetar algunos procedimientos
para actuar y no puedan decidir cualquier cosa, sino que
tienen que respetar las fronteras de la legalidad, ofrece a
los gobernados la posibilidad de calcular cudles serdn las
consecuencias de su actuacién. Lo anterior, como veremos
en el tercer capitulo, se conoce como certeza juridica y
es un atributo propio de todo Estado con leyes.

Esa es la razén por la que Aristételes, entre muchos
otros autores cldsicos y modernos, consideraba la existen-
cia de leyes como un atributo del buen gobierno. Aunque
el monarca no fuera el mejor, los aristécratas tampoco
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y el pueblo en la democracia fuera ignorante e inculto,
gracias a las leyes, en las tres formas buenas de gobierno,
el poder de los gobernantes estaba limitado. Es verdad
que, para este autor, en estricto sentido, el buen gobierno
sélo era posible cuando las leyes eran buenas y justas
pero, aunque no lo fueran, su mera existencia ofrecia
una base para un gobierno mejor que la demagogia, la
oligarquia y, sobre todo, la temible tiranfa. Esta tltima
resulta la peor forma de gobierno porque retdne los ma-
les mds temidos por los defensores del gobierno de las
leyes: el maximo margen de discrecionalidad y arbitrio
posibles en las manos de un solo hombre.

IV

Si observamos con atencién, en el fondo, el eje principal
de este dilema cldsico —;qué es mejor, el gobierno de los
hombres o el gobierno de las leyes>— se encuentra en la
confianza que pueda tener cada uno de nosotros en las
fortalezas y debilidades de la naturaleza humana.
Aquellas personas que, con un cierto grado de inge-
nuidad y una buena dosis de optimismo, consideren que
las mujeres y los hombres somos capaces de ejercer el
méximo grado de poder —capacidad de dominio sobre
nuestros semejantes— sin incurrir en excesos, arbitra-
riedades, abusos, etcétera, serdn partidarios del gobierno
de los hombres. Optar por esta alternativa supone pen-
sar que existe un “bien comuin” (que es el mismo para
todos y que todos reconocemos como el ideal social a
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perseguir) y que el gobernante absoluto siempre buscard

satisfacerlo. Ambas suposiciones requieren, vale la pena

insistir, una fuerte dosis de optimismo. Por un lado,

implica pensar que el “bien comdn” es el mismo para

todos; esto es, que no tenemos diferentes concepciones

de lo que es bueno para la comunidad, sino que todas

las personas podemos ponernos
de acuerdo en lo que conviene
a nuestra colectividad. Y, por
el otro, supone creer que exis-
ten personas capaces de gober-
nar sin limites y con justicia.

La alternativa contraria, la
apuesta por el gobierno de las
leyes, es menos optimista sobre
la naturaleza humana y sustitu-
ye la ingenuidad por una alta
dosis de realismo. Para quienes
optan por esta alternativa, los
seres humanos no comparten
una visién tnica de lo que es
el “bien comin” y no son ca-
paces de detentar altas dosis
de poder sin corromperse. Por
eso apuestan por una sociedad
gobernada mediante leyes que
tienen la finalidad de acotar,
limitar, vincular el poder de
los hombres y mujeres que go-
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Un poder es legal y actiia legal-
mente en la medida en que se
constituye en conformidad con
un determinado conjunto de
normas y se ejerce con apego
a otro catalogo de reglas pre-
viamente establecidas. Bajo esta
optica, el concepto de legalidad
estd estrechamente relacionado
con el de legitimidad: el pri-
mero se refiere al ejercicio del
poder y el segundo a la titu-
laridad del mismo. Un poder
es legitimo en sentido estric-
to cuando su titularidad tiene
un sustento juridico, y es legal
cuando los actos de autoridad
que de él emanan se ajustan a
las leyes vigentes.

Pedro Salazar, “Legalidad”, en
la obra colectiva, Léxico de la
politica, FLACSO y FCE, México,
2000.




biernan. Lo contrario a un gobierno absoluto —que es
sinénimo de ilimitado— es el gobierno de las leyes, en el
que los poderes se encuentran limitados juridicamente.

v

Es verdad que no existe un gobierno de las leyes sin
hombres. Serifa absurdo pensar que las leyes por si solas,
como si tuvieran vida y capacidad de decidir, gobernardn.
Los hombres, las personas, siempre serdn quienes den
vida a las leyes, por lo menos, en tres sentidos:

Creando las leyes que regirdn la convivencia colec-
tiva;

Aplicando esas leyes a las situaciones concretas;

Verificando y sancionando los incumplimientos y vio-
laciones a esas leyes.

Por lo anterior, en ese sentido, también el gobierno de
las leyes es un gobierno de los hombres. Pero lo que se
quiere subrayar con la dicotomia que ha servido de guia
a este capitulo introductorio es la profunda diferencia
que existe entre una situacién en la que los gobernantes
ejercen el poder sin limitacién alguna y aquella en la que
lo hacen observando las formalidades y limitaciones que
las leyes imponen.

La alternativa que existe entre el arbitrio y la legali-
dad es radical por lo que serd uno de los ejes centrales
de este ensayo. Después de todo, lo que intentaremos
desentranar a lo largo de este texto son los argumentos
y razones que convierten a la apuesta por la legalidad
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en la mejor alternativa. Y, para ello, siempre es ttil tener
presente lo que supondria abrazar la opcién opuesta.
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CariTULO 2
Estado de naturaleza
y Estado civil: La ley
del mas fuerte vs. la ley civil






El ditema que orient6 nuestras reflexiones en el capitulo
precedente puede abordarse de diferentes maneras. Una
posibilidad, que serd el tema de este segundo capitulo
del ensayo, reside en distinguir las caracteristicas de los
elementos que integran otra de las grandes dicotomias del
pensamiento politico moderno: el estado de naturaleza
y el estado civil.

Las coordenadas tedricas bdsicas de esta distincién se
las debemos a la poderosa obra del fildsofo inglés del
siglo XVII, Thomas Hobbes. A continuacién, Gnicamen-
te con el afin de delinear los elementos fundamentales
de este interesante tema, recuperaremos algunas de las
tesis bdsicas de uno de los libros mds conocidos de este
pensador: el Leviatdn (escrito en 1651).°

Conviene advertir al lector que la obra de Hobbes
en mucho mds rica, compleja y completa de lo que

¢ Thomas Hobbes, Leviatin: o la materia, forma y poder de una repiblica ecle-
sidstica y civil, Fondo de Cultura Econémica, México, 2006.
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aqui rescataremos. Lo que a nosotros nos interesa es el
tema de la legalidad y no, por mds apasionante que sea,
el pensamiento integral del padre de la teoria contrac-
tualista, quien fue uno de los grandes filésofos de su

tiempo y que, si retomamos las

categorias que propone Bobbio
Estado de Naturaleza. El dere-

cho de Ia naturaleza, lo que los P2 identificar a los pensadores
Y

escritores llaman jus naturale,
es la libertad que cada hombre
tiene de usar su propio poder
como quiera, para la conserva-
cién de su propia naturaleza, es
decir, de su propia vida; y por
consiguiente, para hacer todo
aquello que su propio juicio y
razén considere como los me-
dios mas aptos para lograr ese
fin.

Thomas Hobbes, Leviatdn, FCE,
México, 1984.

clésicos, bien puede considerar-
se un “cldsico del pensamiento
politico moderno””

II

Las coordenadas generales de la
teoria hobbessiana, en lo que
nos interesa y reconstruida en
términos muy informales, son
conocidas y pueden resumirse
en los siguientes puntos:

Podemos imaginar un es-

tado de naturaleza en el que

7 Bobbio nos dice que un pensador cldsico “debe ser considerado como un
intérprete de la época en que vive, tal que no pueda prescindirse de su obra
para conocer el ‘espiritu de su tiempo’; debe ser siempre actual, en el sentido
que cada generacién sienta la necesidad de releerlo, y releyéndolo, de dar una
nueva interpretacién de la misma; debe de haber elaborado categorias generales
de comprensién histérica, de las que no se puede prescindir para interpretar
una realidad incluso diversa de aquella de la que las ha derivado y a la que las
ha aplicado”. N. Bobbio, “Marx, el Estado y los cldsicos”, en J. E Ferndndez
Santilldn, Norberto Bobbio: el filssofo y la politica, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1996. p. 76. Citado en Luis Salazar, Para pensar la politica, Universidad
Auténoma Metropolitana, México, 2004, pp. 19-20.
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los individuos estarfan en una situacién de igualdad y
libertad naturales e ilimitadas;

En ese estado de naturaleza los individuos vivirfan
en una situacién de guerra permanente;

Esto es asi porque en esa situacién natural algunas
pasiones humanas como la desconfianza, el miedo a la
muerte violenta y la bdsqueda de reconocimiento ter-
minarfan orillindolos a una competencia constante y
destructiva;

En efecto, para Hobbes, la igualdad natural entre los
hombres —como nos recuerda Luis Salazar— provoca
“la igualdad de expectativas y la igualdad de expectativas
—donde los recursos son escasos— establece la compe-
tencia y el conflicto entre los seres humanos™;®

En esa situacién de competencia conflictiva la tnica
ley vigente es la “ley del mds fuerte” y la férmula de
la justicia es el equivalente a la ley del talién, “ojo por

ojo; diente por diente”;

Por lo mismo, en el estado [...] parte de las criticas diri-

de naturaleza, los hombres pue-
den perder la vida en cualquier
momento y su vida es “solita-
ria, pobre, tosca, embrutecida
y breve™?

Para escapar de esa situa-
cién en la que es imposible el

gidas a la idea de igualdad por
el pensamiento feminista de la
diferencia parten de una con-
traposicion entre “igualdad” y
“diferencia” [...].

LUIGI FERRAJOLI

8 Luis Salazar, Para pensar la politica, Universidad Auténoma Metropolitana,

Meéxico, 2004, p. 211.
° Thomas Hobbes, Op. cit., p. 103.
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progreso de ningun tipo (en el estado de naturaleza no
hay industria, ni artes, ni literatura, ni comercio, etcétera)
es necesario constituir el estado civil;

Mediante un pacto o contrato social, entonces, los
individuos aceptamos abandonar el estado natural para
crear un estado o gobierno civil en el que un gobernante
poderoso, a través de leyes que valen igual para todos
los gobernados, garantice nuestra vida mediante el orden
y la estabilidad;

El propio Hobbes nos dice que “las pasiones que in-
clinan a los hombres a la paz son el miedo a la muerte,
el deseo de las cosas que son necesarias para una vida
cdmoda, y la esperanza de obtenerlas mediante su tra-
bajo”.10

El estado civil, entonces, es una creacién artificial y
voluntaria de los hombres para salir de esa situacién na-
tural (que era una situacién no-politica), en la que, ante
la ausencia de leyes, vivian en una guerra constante;

Y la persecucién de esos fines es una eleccién racio-
nal que conduce a los hombres, como ya advertimos, a
preferir al estado civil sobre el estado de naturaleza que
estaba dominado por la anarquia;

El estado civil, entonces, es un estado politico y ar-
tificial, creado mediante un pacto voluntario entre los
individuos (su fundamento de legitimidad es el consenso
o acuerdo), y serd gobernado mediante leyes positivas;

Para Hobbes ese estado, mds alld de sus caracteristicas

1 bid, p. 105.
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especificas, es un bien cuando lo comparamos con la

situacién en la que se encontrarfan los hombres en un

estado natural, dominado por sus pasiones elementales.

[II

Con la finalidad de aterrizar estas tesis en el mundo

contempordneo pensemos en algunos ejemplos de lo que

podria ser el estado de natu-
raleza. Una situacién como la
que se vive en Irak después de
la invasién norteamericana en
donde todos los dias explotan
bombas, desaparecen personas,
se roban objetos, etcétera, po-
dria ser un buen ejemplo. O
aquellos Estados africanos en
los que, ante la falta de auto-
ridad estatal, existen multiples
grupos armados en guerra per-
manente uno contra otros que,
sin escrapulo alguno, arrasan
aldeas, violan mujeres, convier-
ten a los nifos en soldados,
también pueden ser un buen
botén de muestra.

En nuestro continente la-
tinoamericano la situacién en
la que se vive en Haiti puede
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El término “anarquia” deriva
de la particula privativa griega
a (sin, desprovisto de) y del
vocablo también griego arkos
(gobierno). De donde se tiene
que anarquia significa falta o
negacion de gobierno. Y el anar-
quismo es la doctrina politica
que sostiene la conveniencia de
prescindir del gobierno.

Fue inevitable que surgieran
dos sentimientos en el espiritu
del hombre, desde que abrié los
0jos a la nocion de autoridad:
primero el deseo de ejercerla,
para disfrutar los privilegios
que ella entraiia; y, segundo, la
resistencia mds o menos cons-
ciente o activa, a esa autoridad
cuando la ejercen los demas,
tanto por simple envidia cuan-

to porque la autoridad tiende a
-




restringir la libertad individual
en servicio de las conveniencias
de una persona, de un grupo o
de un conjunto social. S6lo en
colectividades avanzadas, donde
el gobierno —que es la auto-
ridad organizada— se ejerce
con claros y definidos objetivos
de interés comin, el individuo
renuncia de buen grado a una
parte de sus prerrogativas; lo
hace a cambio de beneficios
que percibe como efecto de la
limitacion simultineamente im-
puesta a otras libertades indivi-
duales cuyos desmanes podrian
ser perjudiciales para la suya
propia.

Walter Montenegro, Introduccion
a las doctrinas politico-econo-
micas, FCE, México, 1972.

ser la mds cercana al cadtico
estado de naturaleza. Aunque
para ser sinceros, son muchas
las regiones de nuestros paises
en las que las personas viven
en una situacién parecida a la
que describi6 Hobbes como el
estado natural: territorios sin
autoridad y sin ley en los que
manda el mds fuerte (por ejem-
plo, el cacique en turno) y la
vida de las personas es “solita-
ria, pobre, tosca, embrutecida
y breve”.

Obviamente Hobbes no po-
dia tener en mente estas situa-
ciones —de hecho, en su obra
no queda del todo claro si, pa-
ra él, el Estado de naturaleza
que describié era una situacién
real o imaginaria— pero estos

ejemplos del mundo contempordneo pueden ayudarnos a

visualizar en la prictica el sentido de sus preocupaciones.

Después de todo, lo que subyace detrds de las reflexiones

hobbesianas es la idea de que en el estado de naturaleza,

dadas las condiciones andrquicas y violentas en las que

transcurre la vida, los hombres y mujeres tienen miedo

de perder lo que poseen y, sobre todo, de morir de una

forma prematura y violenta. Y, por ello, aspiran a crear
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un estado civil —estable y ordenado— en el que una
autoridad les garantice la vida.

En situaciones como la de Irak o la de los territorios
africanos en crisis parece sensato suponer que los habi-
tantes de esos lugares aforan contar con un Estado que
sea capaz de contener la violencia, brindar seguridad a
todas las personas, ofrecer servicios publicos, detener y
encarcelar a los criminales, etcétera. Y lo mismo vale
para los habitantes de una isla atrapada en el caos, la
violencia y el atraso como Haiti, y para los pobladores
de aquellas regiones de nuestro continente en las que las
autoridades civiles brillan por su ausencia.

Las personas que viven en esas condiciones —si-
guiendo la metdfora hobbesiana— desearfan salir del
estado natural y violento en el que se encuentran (y en
el que su vida estd en peligro permanente) para fundar
una sociedad civilizada, con leyes iguales para todos y
autoridades estatales capaces de hacerlas efectivas. La
férmula de esta eleccién serfa, mds o menos, la siguien-
te: frente a la anarquia natural, la estabilidad artificial
del Estado; frente a la ley del mds fuerte, la ley y la
autoridad civiles.

Si esto es verdad, entonces, podemos afirmar que es
mejor vivir en un Estado con leyes que en una situacién
dominada por nuestras pasiones naturales, gobernada por
la anarquia.

Y, en ese sentido, el Estado, que para muchos es un
mal, en todo caso, seria un mal necesario.
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IV

Sin embargo, como es bien sabido, Hobbes era promotor
de un estado absoluto en el que el gobernante gozaba
de un poder ilimitado. En este sentido, fuera del Estado
salvaje de naturaleza, su propuesta estd mds cerca del
gobierno de los hombres que del gobierno de las leyes.
Vale la pena desanudar el entuerto.

Una vez que los hombres habian dejado el estado de
naturaleza, en la teoria hobbesiana, éstos se sometian al
poder de un gobernante absoluto —es decir, a los man-
datos de un poderoso ilimitado— que tenfa como una
obligacién fundamental la de garantizarles la vida. En
otras palabras, en el paso desde el Estado natural hacia
el Estado civil, los hombres renunciaban a su igualdad
y libertades naturales a cambio de que un gobernante
poderoso les asegurara la vida. Ante los mandatos de
ese gobernante, producto del pacto social, nadie tenia
el derecho a oponer resistencia.

De esta forma, la ley del mds fuerte, propia del es-
tado natural, habia sido sustituida por leyes civiles que,
en principio, eran iguales para todos. Sin embargo, la
aplicacién de estas leyes serfa potestad de un gobernante
absoluto; es decir, de un gobernante que aplicaba las leyes
a los demds pero que no estaba sometido a las mismas.
Los gobernados, entonces, eran iguales entre si y ante la
ley, pero se encontraban en una situacién de desigualdad
frente al gobernante que era soberano y absoluto.

Por eso es atinado decir que en el Estado civil, como
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lo imaginé Hobbes, existia una especie de “gobierno de
los hombres”. Esto es asi porque el gobernante —aunque
creaba, utilizaba y aplicaba leyes civiles, para ejercer su
mando— no estaba sometido a ninguna ley y, por lo
mismo, gobernaba de manera discrecional y arbitraria.
Permitanme decirlo en una frase: el gobernante hobbe-
siano usaba la ley positiva para gobernar pero no estaba

gobernado por las leyes.
v

En su teoria, Thomas Hobbes sacaba a los hombres del
violento y cadtico estado de naturaleza para llevarlo a
un estado civil estable y ordenado, pero en el que es-
tarfan sometidos a la arbitrariedad y el capricho de un
gobernante absoluto.

Otro autor inglés del mismo siglo XVII, John Locke,
en una obra que recomiendo leer con atencién —Segundo
Tratado sobre el Gobierno Civil'—, rescaté la primera
parte de la propuesta hobbesiana (dejar atrds el estado
de naturaleza) pero ofrecié una alternativa mucho mds
prometedora para organizar la convivencia entre los in-
dividuos y sus gobernantes en el estado civil. Me limito
Unicamente a rescatar las tesis centrales que explican el
sentido innovador de su propuesta:

Para Locke, en el estado de naturaleza los individuos,

" John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil. Un ensayo acerca del verda-
dero origen, alcance y fin del gobierno civil, Tecnos, Madrid, 2006.
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ademds de ser libres e iguales tenian otros derechos, como
el derecho a la vida, a la salud y a la propiedad;'?

Para salir del Estado de naturaleza —en el que cada
quién hacia justicia por su propia mano, con las conse-
cuencias que conocemos— celebraban dos contratos en
lugar de uno como proponia Hobbes;

Con el primer contrato, los individuos le daban vida
a la sociedad civil —al Estado— vy, con el segundo, le
deban vida al gobierno;

Podemos apreciar que, a diferencia de lo que suce-
dia en la teoria de Hobbes, en la propuesta de Locke
el estado civil y el gobierno eran dos cosas claramente
diferenciadas;

De esta manera, segin Locke, el gobernante —que
era necesario para crear y aplicar las leyes y, sobre todo,
para administrar justicia— no tenfa un poder absoluto
sino que s7 se encontraba limitado;

El limite al poder del gobernante estaba establecido
en el segundo contrato —celebrado entre la comunidad
de individuos que habia dado vida al estado civil y al
propio gobernante—, lo cual se traducia en la obligacién
de este ultimo a respetar todos los derechos naturales de
los individuos;

Los individuos, entonces, ya no renunciaban a su

12“Al nacer el hombre —como ya hemos probado—, con derecho a la libertad
perfecta y a disfrutar sin cortapisas todos los derechos y privilegios que le otorga
la ley de naturaleza, y en igual medida que cualquier otro hombre o grupo de
hombres en el mundo, no sélo tiene por naturaleza e/ poder de proteger su pro-
piedad, es decir, su vida, su libertad y sus bienes, frente a los dafios y amenazas
de otros hombres...”, Op. cit., pp. 87. (Las cursivas son mifas).
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igualdad y libertad naturales sino que, por el contrario,
junto con otros derechos como la vida, la salud y la
propiedad, estos derechos constitufan limites al poder
del gobernante civil;

Al tnico derecho al que los individuos habian renun-
ciado en su paso desde el Estado de naturaleza hasta
el Estado civil —en la teorfa de John Locke— era al
derecho de hacerse justicia por su propia mano;

Ahora existia un juez —el gobernante civil— encar-
gado de aplicar las leyes y de administrar justicia;

Ese gobernante civil —que debia ser un juez justo e
imparcial ante las disputas de los ciudadanos'>— tenia
un poder limitado vy, si se excedia en su poder violen-
tando los derechos naturales de los individuos, podia ser
removido de su cargo;

En la teoria de Locke, los

gobernados tenfan en todo Los hombres resisten a las leyes,

momento el derecho (incluso, P¢r® ceden a los beneficios.

en ocasiones, el deber) de la
, , FEDRO
resistencia ante los abusos de

poder.
VI

Como el lector bien puede suponer, esas tesis de John
Locke estin detrds de la fundacién de algunos Estados

13 Al respecto, véase J. Locke, Tratado del gobierno civil; Segundo tratado sobre el
gobierno civil: Un ensayo sobre el verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil,
Tecnos, Madrid, 2006.
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constitucionales modernos. Aunque no es ficil asegurar
que ésta u otras teorfas inspiraron directamente deter-
minados eventos histéricos, si es posible trazar algunas
relaciones entre lo que dice la teorfa y lo que pasé en
la realidad para sostener que la teoria de un autor —en
este caso, la de Locke— inspiré de alguna manera ciertos
acontecimientos. Veamos algunos ejemplos ilustrativos que
muestran la teoria de este autor en movimiento.

Pocos anos después de que Locke escribiera la obra a
la que hemos hecho referencia, en Inglaterra se vivié el
evento histérico que seria conocido como “La Revolucién
Gloriosa” de 1688. En resumidas cuentas y sintetizando
la historia hasta el extremo de un simplismo peligroso,
podemos decir que los ciudadanos ingleses, hartos de
los abusos, torpezas y fanatismos de su rey en turno
—Jacobo 1I, de la casa Estuardo— decidieron desha-
cerse de él de manera pacifica —limitindose a enviarlo
al exilio sin decapitarlo como habian hecho afos atrds
con Carlos I— y buscar un nuevo rey en otras latitu-
des. La eleccién recay6 en un noble de los Paises Bajos,
Guillermo d’Orange, casado con una descendiente de
la realeza inglesa, (de hecho, la hija mayor del depuesto
Jacobo) Maria II.

Hasta aqui ya podemos rescatar algunos paralelis-
mos entre lo que sucedié y lo que proponia la teoria
de Locke: una comunidad politica que se resiste a un
gobernante abusivo de sus derechos y decide rescindir
el pacto que daba sustento y legitimidad a su mandato.
Pero este evento histérico estuvo caracterizado por otro
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elemento atin mds significativo para nuestro tema: en

el momento de asumir el trono, Guillermo d’Orange se
obligé en 1688 a respetar la Carta de Derechos (el Bill

of Rights) de sus futuros gobernados.

Si retomamos la teoria de Locke, podemos decir que

el nuevo gobernante aceptd, como una condicién para

asumir el cargo, los limites a su poder que se desprendian

del pacto acordado por sus futuros gobernados. Su poder,

entonces, era un poder limitado desde su origen y no,

como habria propuesto Hobbes, un poder absoluto.

A lo largo de la historia de
Occidente podemos encontrar
otros ejemplos emblemdticos de
este proceso de pactos que con-
dicionan y limitan el poder de
los gobernantes. En realidad,
de hecho, ése es el proceso que
corresponde a todos los pactos
constitucionales modernos. La
constitucién norteamericana de
1776 y los documentos constitu-
cionales franceses de esos mismos
anos (1791 y 1795 principalmen-
te), pero, sobre todo, la Declara-
cién Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de
1789 y el Bill of Rights norte-
americano de 1791, son ejemplos
emblemadticos de estos procesos.

47

[...] son “derechos fundamen-
tales” todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden
universalmente a “todos” los
seres humanos en cuanto do-
tados del status de personas,
de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendien-
do por derecho subjetivo cual-
quier expectativa positiva (de
presentaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a
un sujeto por una norma juri-
dica; y por status la condicién
de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva,
como presupuesto de su ido-
neidad para ser titular de si-

tuaciones juridicas y/o autor de
-




los actos que son ejercicios de
éstas. [Esta definicion teérica]
prescinde de circunstancias de
hecho de que tales derechos se
encuentran formulados en cartas
constitucionales o leyes funda-
mentales, e incluso del hecho
de que aparezcan enunciados en
normas de derecho positivo.

Luigi Ferrajoli, Derechos y ga-
rantias. La ley del mds débil,
Trotta, Madrid, 2006.

Obviamente, cada evento es
sumamente complejo y tiene
particularidades que lo hacen
irrepetible pero, en abstracto,
responden a la légica que Loc-
ke habia delineado: la consti-
tucién de un Estado con un
gobierno limitado a través de
una carta de derechos.
Después de la segunda Gue-
rra Mundial, primero en Euro-
pa y, poco a poco, también en

otras latitudes como la regién

latinoamericana, se reprodujo
una “ola constitucionalista”* que es un eco de las tesis
lockeanas: para salir del Estado de naturaleza, representado
por la guerra, o del gobierno de los hombres, representa-
do por las dictaduras absolutas, los estados occidentales
refundaron su pacto social a través de constituciones
que recogen los derechos individuales —a la vida, a la
igualdad, a la libertad, a la salud, a la propiedad, entre
otros— como limites infranqueables para el poder. Por
eso, entre los tedricos del derecho y de la politica, es
comun escuchar que Locke es el precursor del constitu-
cionalismo moderno.

Y Cfr. P Salazar, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica. Instituto
de Investigaciones Juridicas/Fondo de Cultura Econémica, México, 2006, p. 46.
Asimismo, N. Bobbio, Estado, gobierno y sociedad: por una teoria general de la
politica, Fondo de Cultura Econémica, México, 2006.
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VII

Desde un punto de vista tedrico, con Hobbes salimos
del Estado de naturaleza para reconocer la necesidad de
contar con un Estado civil en el que la ley del mds fuerte
fuera sustituida por leyes civiles iguales para todos. Pero
s6lo con las tesis de Locke abandonamos definitivamente
el “gobierno de los hombres” para fundar un “gobierno
de las leyes” en el que incluso el gobernante quedaria
sometido a los limites y vinculos que imponen las leyes
civiles. Y, de hecho, llegamos un poco mds lejos porque
las leyes imaginadas por Locke —el pacto social entre
la comunidad de los individuos que fundaron al Estado
civil son leyes que podemos considerar “justas”, al te-
ner como finalidad primordial la proteccién y garantia
de derechos humanos fundamentales como la vida, la
igualdad, la libertad, etcétera.

Por eso es la concepcién de Locke la que nos sirve
mejor para evidenciar la enorme diferencia que existe en-
tre la “ley del mds fuerte” y las “leyes civiles”. La primera
es la ley del estado salvaje, que supone una situacién de
violencia latente y constante; mientras que la segunda es
un producto artificial de nuestra inteligencia que busca
pacificar la convivencia mediante normas generales y
abstractas’® que valen igual para todos.

La “ley del mds fuerte” la aplica, dia a dia, el pode-
roso del momento y nos equipara con el mundo animal

15 Al respecto, véase el capitulo 3.
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en el que la astucia y la fuerza fisica son los atributos
que permiten la supervivencia; las “leyes civiles” son
aplicadas por el gobierno que debe fungir como un juez
justo e imparcial de nuestras disputas y que permite que
la convivencia entre los seres humanos esté orientada
por la luz de la razén que, entre otras cosas, permite el
desarrollo del arte, de la literatura, del progreso cientifico
y econdmico, etcétera.

Obviamente, después de Hobbes y de Locke han
existido muchos otros autores importantes que orientaron
las ideas de ambos autores en multiples direcciones dis-
tintas. Rousseau, por ejemplo, utiliz6 el mismo modelo
del contrato social para delinear un primer modelo de
Estado democrdtico que no buscaba limitar al poder
sino distribuirlo entre los ciudadanos. Y otros autores,
también de enorme trascendencia, como Kant, se inspi-
raron en estas ideas para elaborar teorias fundamentales
para el desarrollo del pensamiento politico moderno de
Occidente.

También es verdad que algunos otros teéricos de
enorme influencia desecharon este modelo y, sobre bases
diferentes, trazaron las coordenadas tedricas para expli-
car e imaginar de otra manera la légica que orienta la
convivencia de los hombres y mujeres en las sociedades
modernas. Ni Hegel ni Marx, por citar dos nombres de
peso, fueron contractualistas y sus teorfas son de una
transcendencia indiscutible. Bajo su sombra crecieron
teorfas alternativas a las que he delineado, que también
influyeron en el devenir histérico de Occidente de una
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manera significativa de la que no podré dar cuenta en
estas pdginas.

Mi objetivo en este capitulo ha sido mucho mds mo-
desto. He querido ofrecer al lector algunos argumentos
sblidos para recuperar el sentido del Estado y rescatar las
ventajas de las leyes civiles para organizar la convivencia
social. Para ello, Hobbes y Locke, siguen siendo autores
insustituibles.

Espero haber logrado mi objetivo y, al hacerlo, haber
probado las razones de mi eleccién por los primeros
clasicos del contractualismo moderno.
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CariTULO 3
Las leyes y la certeza:
;Qué significa que las leyes
son generales y abstractas?






Imaginemos que nos encontramos de vacaciones cono-
ciendo un pais lejano. Hemos volado en avién durante
muchas horas para llegar a un lugar paradisiaco en el
que se habla un idioma que no conocemos y en el que
las personas organizan su vida mediante précticas y cos-
tumbres que nos son perfectamente ajenas. Supongamos
que, por desgracia, al segundo dia de esta estancia tan
peculiar en ese lugar perdido en medio de la nada, al
salir a dar un paseo en una motoneta, atropellamos a
una estdipida cabra que, para nuestra sorpresa, en el pais
en el que decidimos vacacionar, es considerada un animal
sagrado. Ahora tendremos que enfrentar a la justicia.
Lo que desconocemos por completo son las pricticas
juridicas del lugar en el que nos encontramos. Asi que
deberemos enfrentar alguna de las siguientes situaciones
alternativas:

a) Ser juzgados por un sabio y venerable anciano que,
caso por caso y orientdndose por su buen entender, de-
termina las penas y ordena su ejecucién. En los altimos
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meses —algunos dicen que a causa de una demencia
senil que lleva afios aquejindolo; otros dicen que a causa
de una inspiracién divina— este sumo juzgador envié a
la horca a un pobre desgraciado que oriné en las calles
de la ciudad vy, al dia siguiente, le concedi6 la gracia de
la libertad a un despiadado asesino;

b) Ser juzgados por un tribunal especial, convocado
para revisar y juzgar el caso, con una legislacién secreta
que sblo ellos conocen y que, seglin algunos rumores,
ellos mismos interpretan sobre las rodillas. Las malas
lenguas dicen que orientan su actuacién bajo la mdxima
“segin el sapo es la pedrada’

o Ser juzgados por un tribunal previamente estable-
cido que aplicard una ley vigente desde hace dos siglos
—vy que deberfamos conocer porque, al entrar al pais
nos dieron una copia traducida que, en un arrebato de
inconciencia, arrojamos a la basura cuando llegamos al
hotel— que establece que a los extranjeros que causan
dano a las adoradas cabras se les aplica, de manera in-
mediata, una pena de mutilacién de la oreja izquierda;

d) Ser juzgados por ese mismo tribunal previamente
establecido que aplica la ley antigua que usted debié leer
y que establece que a los extranjeros que causan dafo
a las cabras se les podrd aplicar la pena de mutilacién
anunciada pero s6lo después de un juicio en el que se
valorardn las particularidades del caso.

Entre estas cuatro alternativas —a decir verdad nin-
guna muy alentadora— existen diferencias sustantivas que
nos servirdn de pretexto para indagar en este capitulo
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sobre lo que significa e implica que las leyes cumplan
con dos caracteristicas fundamentales: que sean generales
y abstractas.

I

La primera alternativa de juicio que ofrece nuestro ejem-
plo es un tipico caso de gobierno de los hombres. Usted
no pude prever cudles serdn las consecuencias de sus
acciones porque las mismas dependen de la voluntad
caprichosa y arbitraria del anciano que juzga y gobierna.
Ya sabemos el dilema de fondo que estd detrds de esa
alternativa: si el anciano es justo y sabio, probablemente,
la historia tendrd un final feliz; si, en cambio, el ancia-
no es cruel o pasa por un mal rato, nuestra vida estd
en peligro. Lo que nos interesa es mostrar que, en este
caso, aunque existe una norma'® general que dice que las
cabras son animales sagrados, no existen leyes que nos
digan qué pasa si lastimamos a uno de esos animales.
Por ello nos encontramos en una situacién de completa
incertidumbre.

En el segundo caso la situacién es un poco mejor.
Al menos sabemos que serd convocado un tribunal vy,
aunque sea secreta, tenemos conocimiento de que existe
una ley que servird de base para su veredicto. Sin em-
bargo, dado que el tribunal se crea ex profeso para el

16 Sobre este tema, cfr. entre otros, L. Pereznieto Castro, Introduccion al estu-
dio del derecho, Oxford Coleccién de Textos Juridicos Universitarios, México,
2005.
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caso concreto no sabemos cudles han sido sus decisiones
anteriores (lo que nos permitirfa imaginar cudl podria
ser su decisién en este caso) ni tenemos conocimiento
de su manera de razonar. La ley —suponiendo que en
verdad sea observada— tampoco nos serd de gran ayuda
porque, al ser secreta, no nos sirve para orientarnos e
imaginar lo que podria suceder. La sancién, de nueva
cuenta, es completamente incierta. Asi que, a pesar del
tribunal y de la ley que aplica, de nueva cuenta nos
encontramos en una situacién de total incertidumbre y
de alguna manera seguimos en el terreno del gobierno
de los hombres.

El tercer supuesto, a pesar de que estamos a punto
de perder una oreja, es sustantivamente mejor que los
anteriores. Para empezar, el tribunal ha sido establecido
con anterioridad por lo que podemos conocer su tra-
yectoria, pedir copia de sus fallos, encontrar algin caso
excepcional, etcétera. Ademds, aunque nosotros irrespon-
sablemente la ignordramos, existe una ley que debimos
conocer y que nos habria servido como advertencia antes
de subirnos a la motocicleta y atropellar al animal. En
otras palabras: tuvimos la oportunidad de conocer cud-
les eran las reglas de la convivencia en ese lugar y, por
lo tanto, habriamos podido prever las consecuencias de
nuestras acciones. En este caso, la incertidumbre sélo es
momentdnea y se debe a una omisién de nuestra parte,
puesto que existian elementos para conocer con certeza
lo que sucederia si arrolldbamos a un espécimen caprino.
Ademds, aunque se trate de una pena cruel, inhumana y
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primitiva, la sancién estd previamente contemplada y no
es una pena especial para nosotros, sino que vale para
todos los casos en los que cualquier extranjero incurra
en el mismo error.

El cuarto y ultimo supuesto es muy similar al anterior
por lo que, en principio, valen para ambos las mismas
consideraciones pero, si observamos con atencién, éste
nos ofrece una oportunidad adicional. Al igual que en el
caso anterior, la ley también ofrece la posibilidad de que
ofrezcamos argumentos en el juicio. Aunque la sancién
contemplada para nuestra accién es la misma y, en esa
medida, la mutilacién sigue siendo una eventualidad real,
ahora hay (al menos en teoria)

una oportunidad de evitarla.
La peor de las democracias es

mil veces preferible a la mejor
de las dictaduras.

No sélo tenemos la certeza de
lo que puede pasar sino que
también contamos con la opor-
tunidad de influir en el desen- RUY BARBOSA
lace de la absurda historia.

I

El ejemplo imaginario que he utilizado nos permite re-
cordar un dato que serd objeto de andlisis en el capitulo
siguiente pero que conviene sefialar en este momento: las
leyes pueden ser injustas y, sin embargo, son mejores a la
alternativa de quedar sometidos a la voluntad caprichosa
de los poderosos. Una ley que establece como sancién
por atropellar a un animal la mutilacién de una oreja
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serfa evidentemente desproporcionada, absurda y, en esa
medida, injusta y, sin embargo, es una mejor alternativa
a la que supone estar supeditados al arbitrio caprichoso
del gobernante en turno. Lo que hace la diferencia es la
certeza que nos brinda que exista esa ley y que no hay
en el otro supuesto. Alguien podria titubear y hacerme
notar que, con la ley, seguramente perderemos la oreja
mientras que el veredicto del anciano podria dejarnos
en libertad. Eso es cierto. Pero también lo es que ese
mismo veredicto podria costarnos la cabeza.

Asumo que mi ejemplo es caricaturesco pero no por
ello es del todo improbable. En algunos paises del mun-
do, en pleno siglo XXI, tienen vigencia leyes que con-
templan muchas penas injustas para un nimero igual
de acciones muchas veces inofensivas. Basta con leer los
periédicos para enterarnos que en algunos Estados mu-
sulmanes el adulterio puede acabar con la vida de una
mujer mediante la pena de lapidacién; que las relaciones
prematrimoniales pueden castigarse con violaciones publi-
cas; que el robo menor puede castigarse con la mutila-
cién de las manos, etcétera. Y también sabemos que en
diversos estados de la Unién Americana algunos delitos
mayores pueden implicar la muerte del delincuente en
la silla eléctrica o mediante una inyeccién letal. Desde
la perspectiva de una moral ilustrada —que considera la
dignidad de las personas como un valor superior— no
tengo la menor duda de que las leyes que contemplan
estos supuestos son completamente injustas. Y, sin embar-
go, siguen siendo una opcién mejor a la que supondria
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someter a las mujeres addlteras, a los ladrones o a los
asesinos al caprichoso veredicto de un juzgador ocasional.
La razén, de nueva cuenta, es la certeza que nos brinda
la existencia de la ley.

La certeza juridica, entonces, consiste simple y lla-
namente en conocer con anterioridad a la comisién de
una accién determinada cudles son las posibles sanciones
a las que podemos hacernos acreedores. De esta mane-
ra, ain bajo el mandato del régimen mds despiadado
y absurdo, podemos prever lo que pasard si hacemos
o dejamos de realizar una accién cualquiera. Y, en esa
medida, podemos decidir cudl serd el curso de nuestro
comportamiento. Esa posibilidad nos brinda un minimo
de seguridad que no tendriamos en un Estado en el que
los gobernantes van decidiendo dia a dia y de manera
caprichosa cudles son las acciones punibles y cudles son
las penas aplicables. Es asi como, aunque sea de forma
marginal, las leyes constituyen un limite a la actuacién
de los poderosos.

Pero la certeza juridica sélo es posible cuando las leyes
tienen las dos caracteristicas que ya hemos anunciado y
que a continuacién describo: generalidad y abstraccién.

IV

Las normas son generales cuando estdn dirigidas a clases
abiertas de sujetos. Es decir, cuando no son privativas
o singulares. La férmula tipica de una ley general seria
la siguiente: “todos los individuos tienen los siguientes
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derechos y obligaciones...”. La férmula tipica de una
ley privativa serfa, en cambio, la siguiente: “Fulano de
tal tiene los siguientes privilegios...”. Si las leyes estdn
redactadas con férmulas generales nos ofrecen la cer-
teza de que todos los sujetos que forman parte de la
categoria a la que estdn dirigidas son acreedores de las
consecuencias que la propia norma contempla. Si las
leyes son privativas, en cambio, sus supuestos sélo valen
para unos pocos y dejan fuera a todos los demds. En
ese grado la generalidad es un atributo de las leyes que
contribuye a brindar certeza juridica pero también que
ofrece un piso de igualdad formal.

Veamos un par de ejemplos de normas de la Cons-
titucién Mexicana que nos ayudarin a entender de qué
estamos hablando:

Dice el articulo 1° de la Constitucién Mexicana: “En
los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozari de
las garantias que otorga esta Constitucién (...)".

Por su parte, el articulo 89 senala lo siguiente: “Se
deposita el ejercicio del Supremo Poder Ejecutivo de la
Unién en un solo individuo, que se denominard ‘Presi-
dente de los Estados Unidos Mexicanos™.

Aunque la primera de estas normas se refiere a un
conjunto muy amplio de sujetos —todos los individuos
que se encuentran en territorio mexicano—y la segunda
estd dirigida a un solo sujeto, ambas son normas gene-
rales. Esto es asi porque el conjunto de individuos que
caben dentro de una y otra categoria es un conjunto
abierto. Veamos qué significa esto:

62



a) Todos los dias, por ejemplo, entran y salen per-
sonas del territorio nacional y la norma, entonces, vale
en todo momento para los que acaban de entrar y deja
de valer para los que abandonan nuestro pais. ;Cudn-
tos sujetos, entonces, son los destinatarios de la norma?
Nunca lo sabremos porque la formulacién de la misma
puede abarcar un conjunto infinito de individuos: todos
aquellos que en algiin momento determinado pisen suelo
mexicano, mientras lo estén haciendo, gozardn de las
garantias que otorga la Constitucidn.

b) La norma del articulo 89 no establece que el senor
Felipe Calderén Hinojosa tendrd el cargo de Presidente
de la Republica y, por tanto, serd titular de las faculta-
des que la Constitucién le reserva sino que la persona
que ocupe el cargo de Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos serd titular de las mismas. Hace algunos anos
fue Carlos Salinas de Gortari, después Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn, lo sucedié Vicente Fox Quezada y asi
sucesivamente. La clase “Presidente de los E. U. M.” es,
entonces, una clase abierta. Sabemos quienes han sido
los presidentes de México pero no sabemos quiénes lo
serdn en el futuro. Lo que si sabemos es que podrin
serlo todas las ciudadanas y ciudadanos que cumplen
con los requisitos que establece la propia Constitucién
y las leyes y que, impulsados por algin partido politico,
ganen la eleccién popular correspondiente. De nuevo, las
posibilidades son totalmente abiertas puesto que, mientras
la norma siga vigente, valen para los ciudadanos de hoy
y del futuro.
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Como podemos observar, la generalidad de estas

normas, en un caso, nos permite saber cudles son los

derechos que tenemos y, por lo mismo prever las conse-

cuencias de nuestras acciones en territorio mexicano; en

el otro, nos permite conocer qué es lo que puede hacer

La idea de un sistema juridi-
co sostiene la autonomia del
derecho con relacién a otros
sistemas sociales. Desde esta
perspectiva, el sistema juridico
es una entidad auténoma con
una estructura explicita com-
puesta esencialmente por tipos
de elementos: normas juridicas
o instrumentos para su aplica-
cion. Las normas son aquellas
disposiciones emanadas de un
poder legitimo, y son de mayor
a menor rango: Constitucion,
leyes organicas, leyes ordina-
rias, decretos-leyes, decretos,
decretos ministeriales y resolu-
ciones generales con capacidad
de obligar.

Juan José Garcia de la Cruz
Herrero, Diccionario de So-
ciologia, Giner, Lamo y Torres
(eds.), Alianza Editorial, Madrid,
2000.

el ciudadano o ciudadana que
ocupa el cargo de Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos.
En esa medida ese atributo de
las normas es fuente de certeza
juridica. Pero, ademds, consti-
tuye una base de igualdad ju-
ridica al manifestar que todos
los que nos encontremos en te-
rritorio mexicano tendremos las
mismas garantias y que todos
los ciudadanos que ocupen el
cargo de Presidente tendrdn las
mismas atribuciones, respecto

dC Su antecesor O sucesor.

La abstraccién es otro atribu-
to de las normas que también
contribuye a la certeza. Pero,
en este caso, NO €s una carac-
teristica relacionada con la titu-
laridad o con los destinatarios
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de las leyes, sino que se refiere a los supuestos que las
normas pretenden regular. En otras palabras no responde
a la pregunta ;quién es el titular o el destinatario de las
leyes? sino al interrogante ;qué es lo que se encuentra
regulado (permitido, prohibido, autorizado, etcétera)?

Las normas son abstractas cuando vinculan con-
secuencias juridicas con eventos posibles que pueden
actualizarse una infinidad de veces y que, cada vez que
ello suceda, provocardn la aplicacién de la consecuencia
contemplada. Un ejemplo tipico es el del homicidio. Las
normas penales no nos dicen que cometerd un homicidio
solamente el sujeto que a una hora determinada, con
un arma especifica y de una manera concreta prive de
la vida a su vecino. Si esto fuera asi, sélo los actos con
esas caracteristicas podrian calificarse como tales. Lo que
la legislacién penal nos dice es algo mucho mds amplio,
parecido a: “comete homicidio todo aquel individuo que
prive de la vida a otro”. De esta manera, gracias al ca-
rdcter abstracto de la norma, es posible que la definicién
de homicidio abarque una infinidad de eventos distintos
entre si, pero que comparten un elemento esencial: la
privacién de la vida de un sujeto por parte de otro. En
todos esos casos la norma se aplicard; es decir, surtird
sus efectos juridicos.

Desde esta perspectiva, como queda claro, al igual que
la generalidad, la abstraccién es un atributo de las normas
que contribuye a generar certeza juridica. Esto es asi por-
que los individuos sabemos de antemano que ciertas accio-
nes implican determinadas consecuencias juridicas y ello
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nos permite decidir si las realizamos o no. Por ejemplo,
sabemos que contraer matrimonio civil —que es la unién
voluntaria de dos personas ante un juez— implica la
obligacién de cohabitar en el mismo domicilio. La norma
no estd dirigida a nosotros en lo particular ni se refiere a
nuestra historia de pareja (que es Gnica e irrepetible) pero
puede aplicarse porque formamos parte del conjunto de
sujetos a los que estd dirigida. Si decidimos materializar la
accién contemplada por la norma tendremos que aceptar
que sus consecuencias se materialicen —por ejemplo la
obligacién de establecer un domicilio conyugal— ya que
las mismas estdn asociadas al acto de contraer matrimonio
y no a nuestra situacién particular.

En el caso imaginario que nos sirvié para abrir este
capitulo tenemos que sélo los dos tltimos supuestos con-
templaban una norma abstracta aplicable al caso concreto.
Esa norma, por mds injusta que fuera, brindaba cierta
seguridad juridica a los extranjeros de paso por el pais
porque advertia genéricamente que “a todo extranjero
que cause un dafno a una cabra se le aplicard como
pena la mutilacién de la oreja izquierda”. Los primeros
dos supuestos (el juicio a cargo del juez anciano o en
manos del tribunal especial que determina para cada
caso la sancién) no permitian a los forasteros conocer
cudl era la accién sancionada y qué tipo de pena es la
que correspondia.

Veamos, entonces, por su formulacién algunos ejem-
plos de normas abstractas contenidas en diversos orde-

namientos jurl'dicos mexicanos.
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Establece el articulo 302 del Cédigo Penal Federal
que “Comete el delito de homicidio: el que priva de la
vida a otro”.

Por su parte, el articulo 367 del mismo ordenamiento
senala: “Comete el delito de robo: el que se apodera de
una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento
de la persona que puede disponer de ella con arreglo a
la ley”.

El Cédigo Civil Federal establece, en el articulo 2398:
“Hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes
se obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o goce
temporal de una cosa, y la otra, a pagar por ese uso o
goce un precio cierto”.

Como puede verse, dada la estructura normativa,
existe una infinidad de actos calificables como homicidio,
robo o arrendamiento. Todas las veces que una perso-
na o un conjunto de personas realicen actos que, por
decirlo de alguna manera, “encuadren” dentro de estas
definiciones diremos que, juridicamente, se cometié un
homicidio, un robo o se celebré un arrendamiento.

Las modalidades de esas acciones pueden ser muy
diferentes y, por lo mismo, dar lugar a consecuencias
normativas distintas pero, en todos los casos, se tratard de
un acto calificable con las categorias antes delineadas.

VI

Gracias a la generalidad —que ofrece una base de igual-
dad para todos los sujetos que caben dentro de los des-
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tinatarios de la norma— y a la abstraccién —que refiere
las consecuencias normativas a supuestos y no a casos
concretos— tenemos la certeza de lo que implica reali-
zar o dejar de realizar una accién determinada. Con las
palabras de Manuel Atienza:

El andlisis efectuado muestra también la posibilidad de
emplear diversos criterios para clasificar las normas (en
particular, las normas juridicas). Asi, segin su cardcter,
puede haber normas de obligacién, de prohibicién, de
permisién facultativas. Seglin su contenido, se hablard de
normas abstractas (se refieren a clases de acciones) o
concretas (se refieren a acciones especificas). Segun la
condicion de aplicacion, de normas hipotéticas o cate-
goricas, como hemos visto, o bien de diversos tipos de
normas hipotéticas. Segiin la autoridad, de leyes, decre-
tos, reglamentos, érdenes ministeriales, etcétera Segin
el sujeto normativo, de normas generales (se dirigen a
cualquier sujeto de una clase) o particulares (se dirigen
a sujetos determinados). Segun la ocasidn espacial, de
normas vigentes en todo un estado, en una comunidad

auténoma, en un municipio, etcétera.!”

Una norma concreta, en cambio, seria aquella referida
a un evento especifico, tnico e irrepetible. Por ejemplo,
serfa el caso de una norma que dijera lo siguiente: “se
aplicard una sancién de seis meses de suspensién al Sr.

Zinedine Zidane en virtud del cabezazo que propiné al

17 Manuel Atienza, Introduccién al derecho, col. Doctrina Juridica Contem-
pordnea, Editorial Fontamara, México, 2007, p. 31.
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defensa italiano, Materazzi, en la final del campeonato
mundial de futbol en Alemania 2006”. Puede apreciarse
que esta es la formulacién tipica de las sentencias referi-
das a casos reales —las cuales constituyen la aplicacién
de la norma abstracta al caso especifico— y que, en esa
medida, son normas concretas.

Pero la sancién al delantero francés es posible porque
antes existia una norma general y abstracta que valia
para todos los jugadores de futbol (no sélo para él) y
que contemplaba un castigo para las acciones antidepor-
tivas (no, de manera especifica, para el cabezazo que él
asesto).

Las sentencias, en efecto, son la aplicacién al caso
concreto de las normas generales y abstractas que rigen
nuestra convivencia. En esa medida estas son normas
concretas.

VII

La nocién de seguridad juridica estd estrechamente re-
lacionada con todo lo que hemos visto en este capitulo.
La légica es simple: sélo estoy seguro en un contexto
en el que puedo prever con certeza las consecuencias de
mis acciones. Y este elemento es fundamental para mu-
chos dmbitos de nuestras vidas. Esto es asi porque sélo
nos atreveremos a emprender determinadas decisiones o
a realizar ciertos actos si contamos con la seguridad de
que las consecuencias previstas por las normas surtirdn
sus efectos.
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Pensemos en algunos ejemplos de la vida cotidia-
na: a) estaremos dispuestos a realizar una compraventa
si confiamos en el que el intercambio que es materia
de la misma en realidad se verificard o, en su defecto,
que las autoridades protegerdn nuestros derechos; b) nos
atreveremos a ofrecer en arrendamiento un inmueble de
nuestra propiedad si confiamos en que las normas que
rigen esa clase de contrato serdn efectivas; ¢) deposita-
remos nuestros ahorros en una institucién bancaria si
contamos con elementos para confiar en que la normas
que rigen esa actividad serdn respetadas; d) acudiremos
a un tribunal si tenemos elementos para suponer que los
jueces observardn las normas que regulan su actuacién
y asi sucesivamente.

La generalidad y la abstraccién, entonces, son caracte-
risticas formales de las normas juridicas que sirven para
ofrecer certeza y seguridad juridicas a las personas. Ello
independientemente del contenido sustantivo o material
de las normas en mérito. La que establece que “a todo
extranjero que cause un dafo a una cabra se le aplicard
como pena la mutilacién de la oreja izquierda” es una
norma injusta por su contenido pero, dada su estructura,
ofrece certeza juridica y, en esa medida, es preferible al
mandato discrecional de un autécrata o a los mandatos
privativos que construyen sanciones ad hoc, caso por caso.
Nunca estd por demds recordar a Aristételes, “las leyes
son razén sin pasién” y, en esa medida, son preferibles
al gobierno arbitrario de los hombres.

Un Estado juridico es todo aquel que cuenta con un
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conjunto de normas generales y abstractas que brindan
certeza a las personas acerca de las consecuencias de sus
actos y, en esa medida, les ofrecen seguridad juridica.
Pero, como veremos en el préximo capitulo y retoman-
do la idea en el sentido de que no todas leyes (aunque
sean generales y abstractas) son leyes justas, vale la pena
advertir que no todo Estado juridico es un Estado de
derecho.
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CariTuLo 4
Estado juridico:
“Todo Estado es un Estado
juridico pero no todo Estado
juridico es un Estado de derecho”






E! Estado moderno surgié como un estado juridico;
esto es, como un estado de leyes. La explicacién es re-
lativamente sencilla a pesar de que el proceso histérico
mediante el cual se fue conformando esta forma de
organizacién social fue sumamente complejo. En efecto,
si bien la construccién de los Estados modernos como
fenémenos histéricos —mds o menos a partir del siglo
XVI— fue el producto de un azaroso y dificil proceso
politico y social del que no daré cuenta en estas pdginas,
lo cierto es que la razén por la que todos los Estados
modernos han tenido como una de sus caracteristicas
un ordenamiento juridico es simple: sin éste no habria
sido posible ordenar y coordinar las relaciones que exis-
ten entre los gobernantes y los gobernados y entre éstos
ultimos entre si.

Sin leyes generales y abstractas y sin sentencias par-
ticulares y concretas para organizar al Estado mismo y
a la vida social en su conjunto y para resolver y zan-
jar las controversias y conflictos que surgen en la vida
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[...] un importante intento de
construir una teoria politica
general basada en el concep-
to de poder ha sido llevado a
cabo por Talcott Parsons. De-
terminando en la “consecucion
de los fines”, o sea, en la ca-
pacidad de dar eficacia a los
objetivos colectivos, la funcion
propia del sistema politico, el
4ambito del funcionamiento com-
pleto de la sociedad, Parsons
define el poder politico como
“la capacidad generalizada de
asegurar el cumplimiento de
las obligaciones vinculadoras
de un sistema de organizacion
colectiva, en el que las obliga-

ciones estin legitimadas por
-

cotidiana, el Estado moderno
no serfa viable. Sobre todo si
tomamos en cuenta que, en
términos generales, los Estados
modernos surgieron para unir
bajo una sola autoridad terri-
torios amplios con poblaciones
complejas caracterizadas por la
diversidad (lingtiistica, cultural,
socioecondmica, religiosa, etcé-
tera). Pensemos, por ejemplo,
en un Estado moderno que
todos conocemos y que sélo
existe desde finales del siglo
XIX: Italia. Ese pais, antes de
su unificacién en 1871, estaba
dividido en reinos independien-
tes y auténomos. Las leyes, en

ese caso como en los demads, de

hecho, funcionaron como un poderoso instrumento para

unificar simbélicamente dichos territorios. De ahi que

digamos que, por necesidad légica, rodo Estado moderno

es un Estado juridico.

Esta intima relacién entre el Estado moderno como

fenémeno politico y el derecho como mecanismo para

ordenar la vida social es tan fuerte que algunos autores

—como es el caso del jurista austriaco Hans Kelsen—

llegaron a sostener que el Estado mismo no es otra cosa

que un ordenamiento juridico. Esta reduccién extrema
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del Estado al Derecho tiene mu-
chas aristas cuestionables pero
nos da luz sobre un dato inne-
gable: los Estados modernos no
pueden existir sin un aparato
juridico que permita ordenar la
compleja vida social. El poder
politico se expresa a través de
normas juridicas y, a la vez,
constituye el instrumento que
garantiza que esas normas sean
efectivas. Ese es el sentido de
la conocida idea de Norberto
Bobbio segtin la cual, “el poder
y el derecho son las dos caras
Sin

el derecho como instrumento

de una misma moneda”.

de aplicacién, el poder seria
mera fuerza bruta; sin poder
como mecanismo para garan-
tizar su ejecucién, el derecho

seria estéril.

su coesencialidad con los fines
colectivos, y por lo tanto pue-
den ser impuestas con sancio-
nes negativas, sea cual fuere el
agente social que las aplica”. En
esta perspectiva, [...] el poder
se convierte en una propiedad
del sistema; se vuelve el “medio
circulante” politico, andlogo a la
moneda en la economia, anclado
por una parte en la instituciona-
lizacion y en la legitimidad de
la autoridad, y por otra en la
posibilidad efectiva del recurso
a la amenaza y, por lo menos
como recurso extremo, al uso
de la violencia.

Mario Stoppino, en Diccionario
de politica, N. Bobbio, N. Mat-
tuecci y G. Pasquino, Siglo XXI
editores, México, 2007.

Desde esta perspectiva, entonces, el Estado moderno

excluye la posibilidad del gobierno de los hombres pero,

como veremos, no excluye modalidades autoritarias de

ejercicio del poder. Lo unico que sabemos es que el

Estado moderno, para perdurar, debe ser un Estado

juridico. Y los Estados juridicos pueden adoptar formas

muy variadas.
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I

Desde el punto de vista politico —desde la perspectiva
del poder— es bien sabido que Max Weber definié
al Estado moderno como el “monopolio de la fuerza
legitima”.'® El sentido histérico de esta atinada defini-
cién —que ocupard nuestra atencién en los siguientes
parrafos— fue recogido por Norberto Bobbio con las
siguientes palabras: “El Estado moderno es el resultado,
como ya lo he dicho, de un lento e irreversible proce-
so de monopolizacién del uso de la fuerza. O bien, el
monopolio de la fuerza no tiene como finalidad evitar
los conflictos al interior del Estado, sino tinicamente
evitar que los conflictos entre subditos y entre stibditos
y Estado degeneren en guerra”.”

En efecto, si retomamos las tesis de Hobbes que vimos
en el segundo capitulo, recordaremos que un contexto
en el que los hombres y las mujeres vivieran sin una
autoridad comdn que organizara la convivencia, con toda
probabilidad, derivaria en una situacién de guerra. Esto
es asi porque cada uno de nosotros ejerceria la fuerza
propia para intentar imponer su voluntad, dirimir los
conflictos, cobrar venganza, etcétera. La fuerza, en una
situacién como ésta, se encontraria repartida en mu-
chas manos y, por lo mismo, existiria el riesgo de una
situacién de violencia generalizada. Algo similar sucede

18 Cfr. Max Weber, Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econdémica,
México, 1998.
1Y N. Bobbio, 7eoria generale della politica, Einaudi, Turin, 1999, p. 518.
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cuando en un territorio determinado diferentes grupos
organizados pero enfrentados entre si detentan el uso de
la fuerza al mismo tiempo. Por ejemplo, cuando en un
territorio existen muchos pequefios ejércitos con capacidad
de danarse reciprocamente. En este caso ya no es cada
individuo el titular de la fuerza pero si una multiplicidad
de actores que se encuentran en una situacién de guerra.
Muchos Estados africanos se encuentran en una situacién
similar en nuestros dias y, a pesar de lo que aseguraron
George Bush Jr. y sus cémplices en el gobierno de los
Estados Unidos, esa es la triste condicién en la que se
encuentran Afganistin e Irak después de las interven-
ciones armadas norteamericanas posteriores al 11 de
septiembre de 2001. En todos esos contextos afirmar que

existe un Estado seria un acto

retérico que carece de senti-
do prictico. Tanzania, Angola,
Ruanda, Irak o Afganistdn, por
mencionar algunos ejernplos,
hoy por hoy, son territorios en
los que no existe una autoridad
que monopolice la violencia y
administre la convivencia y, en
esa medida, no son verdaderos
Estados.

Los Estados sélo existen en
aquellos territorios en los que
se cuenta con una autoridad
reconocida por los gobernados
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Al afirmar que “el poder es del
pueblo”, se establece una concep-
cion sobre las fuentes y sobre la
legitimidad del poder. Para este
efecto, democracia quiere decir
que el poder es legitimo solo
cuando su investidura viene de
abajo, solo si emana de la vo-
luntad popular, lo cual significa,
en concreto, si es y en cuanto
libremente consentido.

Giovanni Sartori, ;Qué es la
democracia?, Taurus, México,
2003.




—a raiz de lo cual afirmamos que es legitima— que,
en términos generales, logra monopolizar el uso de la
fuerza. Es decir, que es capaz de impedir la violencia pri-
vada o, en su defecto, de sancionar a quienes la ejercen.
Podemos afirmar, entonces, que el orden estatal sélo es
posible cuando los miembros de la colectividad se com-
prometen a respetar tres pactos sucesivos: a) la renuncia
al uso de la fuerza por parte de los individuos y grupos;
b) la instauracién de reglas para resolver pacificamente
los eventuales conflictos futuros, y ¢) la creacién de un
poder super partes facultado para garantizar que los pactos
se respeten, incluso utilizando la coaccién. Cuando estos
pactos se violan se camina hacia la anarquia que carac-
teriza a un salvaje y peligroso estado de naturaleza.?

Pero los tres pactos pueden, perfectamente, ofrecer
sustento a un Estado autoritario. Recordemos de nueva
cuenta a Hobbes que promovia la fundacién de un Esta-
do civil —podemos decir que buscaba la formacién de un
Estado juridico— pero en el que el poder del gobernante
serfa concentrado y estarfa pricticamente ilimitado. Es
decir, proponia un Estado juridico autoritario.

[

Recapitulando: cuando un individuo o un grupo de
individuos concentran el uso de la fuerza en un territo-
rio determinado y cuenta con el reconocimiento de los

20 Ver capitulo 2, apartados V y VI.

80



gobernados como actor auto-

rizado a impedir la violencia Cuando la pasién nos lleva a
hacer alguna cosa, olvidamos

0, en su caso, a sancionarla,
el deber.

decimos que existe un Estado.
Para poder desplegar sus fun- PASCAL

ciones, esa organizacion debera

crear un conjunto de normas

juridicas que tendrdn como finalidad: a) organizar a la
administracién puablica (a los poderes del propio Esta-
do); b) precisar los términos de las relaciones entre esos
poderes y los gobernados y; ¢) ordenar las relaciones de
los gobernados entre si. Pero ese ordenamiento juridico
podrd cumplir con dichas funciones de muchas maneras
distintas y tener diferentes caracteristicas. Una de las
modalidades posibles son los Estados autoritarios.

Por ejemplo, un Estado puede organizarse bajo la
modalidad de mdxima concentracién del poder en manos
de un solo individuo. Dicho autdcrata puede también
ejercer su poder sin grandes limitaciones. Es decir, pue-
de ser un monarca absoluto. Sin embargo, seguramente,
para poder gobernar y que su poder dure en el tiempo
necesitard reglas que le permitan delegar y coordinar al-
gunas acciones en manos de sus subordinados. Asimismo
deberd emitir decretos para comunicar a sus gobernados
cudles son sus obligaciones y deberes y, para mantener
una cierta paz social, deberd trazar con claridad las re-
glas que deben observar sus stbditos en su convivencia
cotidiana. Desde esta perspectiva, aunque ese gobierno
estarfa muy cerca del “gobierno de los hombres”, para
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perdurar tendria que convertirse en un Estado juridico.
Sin leyes el Estado autoritario en cuestién, simple y lla-
namente, no lograria sobrevivir.?!

Como la historia remota e inmediata nos recuerda,
los Estados modernos autoritarios (dictaduras, sultanatos,
monarquias despdticas, etcétera) que han logrado perdurar
en el tiempo lo han hecho, entre otras razones, porque
desarrollaron ordenamientos juridicos que les permitieron
(v les siguen permitiendo) institucionalizarse para organi-
zar establemente el ejercicio del poder. Es decir, porque
se han convertido en Estados juridicos.

Para no ir demasiado lejos podemos citar tres casos
latinoamericanos que dan cuenta de esta situacién. El
Estado chileno, por ejemplo, durante la asesina dicta-
dura de Augusto Pinochet fue un Estado juridico; es
decir, un estado organizado y administrado mediante
normas juridicas. Lo mismo vale para el Estado cubano
bajo el largo gobierno de Fidel Castro. Mds alld de
posicionamientos y debates ideoldgicos, nadie puede
negar que el poder en Cuba se encontraba fuertemente
concentrado en las manos del comandante y, sin em-
bargo, existian normas juridicas que tenian como fina-
lidad permitir el funcionamiento de la administracién
publica, organizar la vida social, regular las relaciones
entre los particulares, etcétera. Y, con una modalidad

2! Para los curiosos sugiero como ejemplo de lo que sucede cuando un autécrata
decide gobernar en un amplio territorio sin leyes, Gnicamente imponiendo su
voluntad, el caso del dictador etiope Haile Selassie magistralmente reconstruido
por Ryszard Kapuscinski en su libro E/ emperador (Anagrama, 1999).
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distinta, conocida como “sistema de partido hegemé-
nico”, el México posrevolucionario bajo el gobierno de
un solo partido politico constituye otro excelente botén
de muestra. En nuestro pais, durante el largo dominio
del partido hegemonico, existian normas juridicas, po-
deres formalmente organizados, tribunales de justicia,
etcétera, y, sin embargo, se trataba de un Estado con
fuertes rasgos autoritarios.

Los ejemplos pueden ser muchos y podemos encon-
trarlos en todos los continentes pero lo que me interesa
reiterar es el dato concreto: en todos estos casos existia
un Estado juridico. Y, sin embargo, como veremos a
continuacién, en ningln caso se trataba de un Estado

de derecho.

IV

Todos los Estados son “Estados juridicos” porque fun-
dan su actuacién en un conjunto de mandatos (mds o
menos) generales y abstractos que, en sentido amplio,
constituyen un ordenamiento juridico; pero sélo algunos
Estados incorporan una serie de normas e instituciones
especificas que nos permiten considerarlos como “Esta-
dos de derecho”. Esta distincién fue propuesta hace mds
de una década por el jurista espanol Elias Diaz.?> Los
Estados de derecho no son cualquier Estado juridico:

22 Cfr. Elias Diaz, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Taurus, Madrid,
1998.
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cuentan con una Constitucién (normalmente escrita)
que limita al poder politico mediante un conjunto de
instituciones especificas (como la divisién o separacién
de los poderes) con la finalidad de proteger un conjun-
to de derechos individuales fundamentales. Es decir, los
Estados de derecho son aquellos Estados juridicos que
se comprometen con una serie de principios e institu-
ciones que excluyen al autoritarismo como alternativa
para organizar a la sociedad. De hecho, en principio,
es atinado afirmar que todo Estado de derecho es, por
definicién, un Estado limitado. Hoy dirfamos un Estado
constitucional.

He ahi el sentido del encabezado de este capitulo:
“Todo Estado es un Estado juridico pero no todo Estado
juridico es un Estado de derecho”.

La idea que tiene una estir-

La piedad es la virtud de la jus- PS ilustrada ya se encontraba
ticia, s6lo los tiranos la ejercen plasmada en el articulo 16 de
cruelmente. la Declaracién Francesa de los
Derechos del Hombre y del

WILLIAM SHAKESPEARE  Cijudadano de 1789: “[..] la

sociedad en la que la garantia

de los derechos no se encuentra asegurada, ni la divisién
de poderes determinada, no tiene constitucién”.

El articulo no niega la existencia en la realidad de
multiples sociedades —sobre todo en el siglo XVIII cuan-
do fue redactado— en las que los poderes estaban con-
centrados y los derechos de las personas no estaban
reconocidos en ningan lado, pero nos dice que, a partir
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de la Revolucién Francesa, la nociéon de Constitucion®?
—que nosotros, por el momento, identificamos con la
idea de Estado de derecho— quedaria reservada para
aquellas sociedades en las que el poder estaba limitado y
los derechos de las personas eran reconocidos. Todas las
demds sociedades quizd eran Estados juridicos —es decir,
eran sociedades organizadas mediante leyes— pero no
podian ostentarse como Estados de derecho —es decir,
como sociedades organizadas mediante una constitucién
que estaba inspirada en el principio de separacién de
poderes y reconocia derechos a las personas.

La distincién tardaria en afirmarse en la realidad
pero ya desde entonces quedaria establecida en la teoria
constitucional.

v

Fue hasta la segunda mitad del siglo XX cuando la distin-
cién entre los Estados (meramente) juridicos y los Estados
de derecho, también llamados Estados constitucionales,
quedd claramente zanjada.

En efecto, después de la segunda Guerra Mundial
proliferaron en Europa (primero en Italia, Alemania y
Francia, y algunos afios después en Espafa y Portugal)
una serie de constituciones democriticas que vinieron

2 Una referencia para aquellos que quieran tener una nocién clara de los posibles
usos del término “Constitucién” es el texto “Sobre el Concepto de Constitucién”
de Riccardo Guastini que se encuentra en el libro: M. Carbonell, Zeoria de la
Constitucion. Ensayos e;fogz‘dox, Porrda-UNAM, México, 2005.
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a sumarse a los ordenamientos americano y britdnico y
que, al tener a los derechos de las personas como eje
sustantivo primordial y basarse en un disefo de poderes
divididos, marcaron un antes y un después en relacién
con los Estados juridicos precedentes. Obviamente el
contraste mayor (y mds inmediato) se present con los
ordenamientos juridicos de los Estados totalitarios que
habian regido la vida colectiva de algunos de esos paises
(en particular la Alemania nazi, la Italia fascista y la
Espana franquista) en los que no se respetaban ninguna
de las caracteristicas de los modernos Estados de derecho.
En esos estados autoritarios habian existido leyes, pero el
poder se habia concentrado como nunca en la historia
y se habia ejercido con un autoritarismo asesino nunca
antes conocido.

De ahi que el cambio de paradigma juridico —de
los Estados autoritarios a los Estados de derecho— re-
basaba la coyuntura: la diferencia de contenidos entre
los nuevos ordenamientos juridicos y los ordenamientos
precedentes estaba acompanada por una nueva concep-
cién de la relacién entre el Estado (y sus poderes) y los
individuos (y sus derechos). Veamos en qué consistia la
diferencia fundamental.

a) En la concepcién autoritaria, el Estado juridico,
entendido como el monopolio de la fuerza legitima, se
consideraba el punto de partida para entender las rela-
ciones de poder. En primer lugar estaba el poder estatal
y sbélo en segundo plano estaban los individuos que
eran, ante todo, sujetos de obligaciones y, sélo por una
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graciosa concesién estatal, tenian unos pocos derechos.
La legitimidad del Estado se basaba en un ordenamiento
juridico autoritario.

b) En la nueva concepcién que corresponde al Estado
de derecho o Estado constitucional (llamado en inglés Rule
of Law y en alemdn Rechitssaar), las relaciones de poder
se invirtieron radicalmente. Ahora, primero estarian los
individuos que, por ser sujetos auténomos e igualmente
dignos, son titulares de derechos y, sélo después, para
proteger estos derechos, se ubican las potestades estatales.
La legitimidad del poder ya no provenia de un conjunto
de normas juridicas cualquiera sino de normas basadas
en el reconocimiento y la proteccién de los derechos de
las personas.

Esto es lo que Norberto Bobbio llamé la “gran re-
volucién copernicana de la modernidad”.

Valga la reiteracién: un Estado totalitario, por ejemplo,
es un Estado juridico en el que existen algunas leyes
e instituciones que responden a la voluntad arbitraria
del gobernante (pensemos, por ejemplo, en la Alemania
nazi, en la Italia fascista o en la Unién Soviética estali-
nista), pero no es un Estado de derecho que derivé en
el constitucionalismo moderno. Este tltimo, a diferencia
de los Estados totalitarios, funda su legitimidad en el
reconocimiento de la igual dignidad de todas las perso-
nas y cuenta con instituciones disefiadas con la finalidad
especifica de garantizarla.
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VI

Para concluir este capitulo conviene reiterar que, desde
un punto de vista formal, todo Estado de derecho debe
tener las siguientes caracteristicas:

a) Contar con un ordenamiento juridico encabezado
por algin documento constitucional;

b) Reconocer un catdlogo de derechos bdsicos de las
personas;

o) Establecer el principio de separacién de poderes
como un mecanismo para limitar al poder (y, de esta
forma, impedir cualquier forma de autoritarismo);

d) Establecer mandatos —leyes, normas— generales
y abstractas para asegurar igualdad y certeza juridica a
las personas;

e) Garantizar que esas normas sean prospectivas. Es
decir que, una vez que han sido aprobadas surtan efec-
tos hacia el futuro y no hacia el pasado para ofrecer
seguridad juridica a las personas. A este postulado se le
conoce como el principio de “no retroactividad de las
leyes”;?4

f) Garantizar que esas normas sean estables en el
tiempo (si las normas estdn cambiando constantemente las
personas no pueden programar con certeza sus acciones
ni prever las consecuencias de las mismas);

g) Las normas deben ser publicas y accesibles para
las personas;

24 En el caso de la Constitucién Mexicana, éste se encuentra recogido dentro
de los articulos 14 y 16.
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h) Deben existir jueces o tribunales imparciales en-
cargados de vigilar y garantizar el cumplimiento de las
normas (tanto por parte de los poderes del Estado como
de los individuos en general).
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CariTuro 5
Estado de derecho:
El derecho y los derechos






Como se argument6 en el capitulo precedente, los de-
rechos de las personas son el elemento nuclear del mo-
delo de Estado moderno que conocemos como “Estado
de derecho”. Las caracteristicas de los principios y las
normas que otorgan identidad a esta forma de organi-
zacién estatal tienen como finalidad primordial ofrecer
garantias y mecanismos de proteccién a los derechos de
los gobernados. En efecto, el principio de separacién de
poderes sirve para limitar al poder politico y evitar, en
tltima instancia, que los gobernantes atropellen dichos
derechos; la exigencia de que las normas sean prospectivas
y estables tiene como objetivo ofrecer a los gobernados
la seguridad juridica necesaria para ejercer sus derechos
a plenitud y asi sucesivamente. Los derechos, entonces,
son el principal elemento distintivo del Estado de derecho
mientras que su garantia efectiva es el objetivo primordial
de esa modalidad de organizacién politico/social.

De ahi la importancia de ofrecer a los lectores una
conceptualizacién de los derechos, asi como una tipolo-
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Encuentro que las palabras lex
civile y jus civile, es decir, ley
y derecho civil, estan usadas
de modo promiscuo para una
misma cosa, incluso entre los
autores mas cultos, pero no
deberia ocurrir asi. En efecto,
derecho es libertad: concreta-
mente aquella libertad que la
ley civil nos deja. Pero la ley
civil es una obligacion y nos
arrebata la libertad que nos
dio la ley de la naturaleza. La
naturaleza otorgd a cada hom-
bre el derecho de protegerse a
si mismo por su propia fuerza,
y a invadir a su vecino sospe-
choso, por via de prevencion;
pero la ley civil suprime esta
libertad en todos los casos en
que la proteccién legal puede
imponerse de modo seguro.
En este sentido lex y jus son
diferentes de obligacion y li-
bertad.

Thomas Hobbes, Leviatdn, FCE,
México, 1984.

gia de los mismos. Ello, sobre
todo, identificando la clase es-
pecifica de derechos que cono-
cemos como “fundamentales”.
Ese es el objetivo de este ca-
pitulo dedicado al Derecho y

a los derechos.
II

Un tedrico del derecho italia-
no contempordneo, Riccardo
Guastini, nos ofrece en un
libro imprescindible para los
interesados en utilizar las defi-
niciones con precision, Distin-
guien4025, mediante un ejercicio
de distinciones y aproximacio-
nes conceptuales, algunas pistas
para entender los alcances del
concepto de “derecho” que ten-
dré como referencia para elabo-
rar las reflexiones siguientes:
Una cosa es el concepto de
“Derecho” y otra distinta es la
nocién de “derechos” en plural.

25 Riccardo Guastini, Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho,
trad. de Jordi Beltrdn, Gedisa, Barcelona, 1999.
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Cuando hablamos del “Derecho” nos referimos, princi-
palmente, a alguna de las siguientes cuestiones:

un ordenamiento juridico positivo determinado (por
ejemplo, “el Derecho mexicano”);

una rama de las ciencias sociales dedicada al estudio
de las cuestiones juridicas (decimos, por ejemplo, mi hija
va a estudiar Derecho en la UNAM);

a una sub-rama de esa disciplina de estudios (exis-
ten, por ejemplo, profesores de Derecho romano, de
Derecho mercantil, etcétera). Cuando hablamos de los
“derechos”, en cambio, hacemos referencia, en concreto,
a un conjunto de expectativas que tienen las personas
con relacién a otras personas o sujetos: decimos, por
ejemplo, “Lucia tiene derecho a que Juan le pague una
pensién alimenticia”.

En el idioma inglés la distincién es mds clara porque
los anglosajones utilizan términos diferentes para referirse
a cada cosa: para hablar del “Derecho” dicen “the law;
para hablar de “un derecho”, en cambio, dicen “a right”.?¢

20 R. Guastini, Op. cit., pp. 179-181. Floris Margadant hace también una dis-
tincién similar: “Por desgracia, los idiomas de origen latino no tienen dos
términos distintos para expresar conceptos tan diferentes. Los ingleses son mds
afortunados al respecto, con sus dos palabras law y righ?”. El propio Marga-
dant sostenia: “Derecho, droit, diritto, son términos que sugieren que nuestra
disciplina busca lo que es ‘recto’. El término /aw, en cambio, se relaciona con
la raiz nérdica log y significa, mds bien, lo establecido, sugiriendo una actitud
mds positivista. /us se deriva de una raiz sdnscrita, que significa /iga, indican-
do que el derecho es una de las fuerzas que amalgaman a los individuos que
pertenecen a la misma sociedad: ubi societas, ibi ius: donde hay una verdadera
sociedad, alli seguramente hay un derecho”. S. Margadant, G. E, El derecho
privado romano como introduccion a la cultura juridica contempordnea, Esfinge,
México, 2006, p. 98.
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En castellano, como sucede también en otros idiomas
(el italiano seria otro ejemplo), por el contrario, usamos
la misma palabra para referirnos a objetos estrechamente
relacionados pero conceptualmente distintos.

En castellano, por ejemplo, podemos decir la siguiente
frase sin incurrir en imprecisiones ni tautologias: “En el
Derecho mexicano se reconoce un amplio catdlogo de
derechos subjetivos que tienen su origen en el Derecho ro-
mano”. Es decir, lo que estamos diciendo es lo siguiente:
“el ordenamiento juridico vigente en México reconoce a
las personas un conjunto de expectativas a recibir deter-
minadas prestaciones (0 no ser objeto de ciertas lesiones)
que tienen su origen en la tradicién juridica de origen
romano”. Lo cual, en lenguaje coloquial, puede traducirse
de la siguiente manera: “En México, porque asi lo esta-
blecen nuestras leyes, las cuales estdn inspiradas en las
tradiciones de los romanos, las personas podemos esperar
(y exigir) que un sujeto equis nos dé algunas prestaciones
o se abstenga de causarnos ciertas lesiones”.?”

Los derechos, en efecto, son las expectativas que tene-
mos de recibir una prestacién o de que no se nos causard
una lesién. Y, en un Estado de derecho, esas expectativas
se encuentran establecidas en normas juridicas (perzene-
cientes al Derecho). Ciertamente es posible que alguna
persona tenga ciertas expectativas a recibir determinadas
prestaciones que no se encuentren establecidas en nin-

27 Al respecto, véase el texto de Luigi Ferrajoli, “Derechos Fundamentales”,
en Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2005,
pp- 19-56.

96



guna norma —por ejemplo cuando un nifo espera que
sus padres lo lleven todos los afios de vacaciones— pero
en ese caso no existe propiamente un derecho sino, en
todo caso, una esperanza o un deseo que no tiene nin-
gun fundamento juridico. El nifio podrd pensar y alegar
que tiene “derecho” a vacacionar pero, en realidad, dado
que esa expectativa no se encuentra respaldada en nin-
guna norma, lo que tiene es una esperanza que puede
traducirse en un reclamo pero, juridicamente, no tiene
ningiin derecho.

También es posible que las expectativas de un suje-
to a recibir una prestacién o a no padecer una lesién
estén fundadas en otro tipo de ordenamientos que no
son juridicos, por ejemplo en un cédigo moral o en un
libro religioso. Dichas expectativas tampoco constituyen
derechos legales sino, en todo caso, “derechos morales”
o “derechos religiosos” que no tienen relevancia para el
Estado de derecho. Seria el caso, por ejemplo, a la ex-
pectativa del senor Fulano a que su novia no lo humille
enfrente de sus amigos o a la expectativa que tiene la
sefiora Zutana de irse al cielo cuando muera en virtud de

su buen compor tamiento terre-

nal. En el primer caso, Fulano
puede alegar que tiene “dere-
cho” a no ser humillado pero,
en realidad, esa expectativa estd
basada en una norma moral y
no en una norma juridica, por
lo que su derecho no es propia-
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mente tal (al menos no desde la perspectiva del Estado
de derecho). Lo mismo vale para el caso de Zutana: su
“derecho” al paraiso no tiene ningin sustento juridico
¥, por lo mismo, es una expectativa relevante sélo en el
contexto de la religién que profesa.

Los derechos que a nosotros nos interesan son aquellos
que se encuentran fundados —establecidos, recogidos, esti-
pulados, etcétera— en un ordenamiento juridico positivo.
Es decir, los “derechos” establecidos por el “Derecho”.

[

Recapitulando, un derecho subjetivo es la expectativa (o
la pretensién) que tiene un sujeto X, que puede ser Pe-
rengana, de que otro sujeto ¥, que llamaremos Mengano,
le realice una prestacién o se abstenga de causarle una
lesién.?® Esa expectativa, para ser un derecho juridico,
debe estar contenida en una norma juridica (una cons-
titucién, un cédigo, un reglamento, etcétera). Veamos
un par de ejemplos:

a) Decimos que Perengana tiene un derecho subje-
tivo cuando tiene la expectativa, basada en una norma
juridica, de que Mengano le deposite mensualmente una
pensién en su cuenta bancaria. En ese caso decimos que
Perengana es la titular, Mengano es el sujeto obligado y
la pensién es el contenido del derecho.

28 Sobre el concepto de derecho subjetivo, cfr. Juan Antonio Cruz Parcero, E/
concepto de derecho subjetivo en la teoria contempordnea del derecho, Fontamara,
México, 1999.
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b) Decimos que Perengana también tiene un dere-
cho cuando tiene la expectativa, basada en una norma
juridica, de que Mengano no reduzca el monto de la
pensién que debe depositarle mensualmente. En este
caso el contenido del derecho no es la prestacién que
Mengano estd obligado a satisfacer sino la abstencién (a
la que también estd obligado) de no lesionar a Perengana
reduciendo el monto debido.

En estos dos casos hipotéticos ambos sujetos —el
titular del derecho y la contraparte obligada— son per-
sonas fisicas. Pero también podrian ser personas morales
(una empresa, una asociacién, una agrupacion, etcétera).
Por ejemplo, se generan situaciones de derechos cuando
celebramos contratos con companias de la mds diversa
naturaleza, o cuando dos companias celebran algtin
acuerdo entre si. Y también, como veremos un poco mds
adelante, es posible que el sujeto obligado a satisfacer el
derecho sea una autoridad publica (el Estado en general
o alguno de sus 6rganos de gobierno en particular).

Lo que ahora debemos tener claro es que, en princi-
pio, una persona determinada tiene un derecho subjetivo
cuando:

Tiene una expectativa fundada en una norma juri-
dica de que otro sujeto le realizard un prestacién o se
abstendrd de causarle una lesidn;

La prestacién o el dafo que se pretende evitar son
claros;

El sujeto obligado a brindar la prestacién o a no pro-
vocar la lesién se encuentra plenamente identificado.
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Para que ese derecho sea perfecto sélo hace falta un
elemento adicional que, desafortunadamente, no siempre
estd presente en la realidad: la existencia de una autoridad
encargada de garantizar que el derecho efectivamente
sea satisfecho o, en su defecto, de sancionar al sujeto
obligado cuando no cumple con la prestacién o cuando
causa la lesién prohibida.

Existe un derecho subjetivo perfecto, entonces, cuan-
do estdn definidos: a) el titular del derecho; b) el sujeto
obligado; ¢) el contenido del derecho (la prestacién o la
no lesién) y; d) la autoridad competente para garantizar
que el derecho sea satisfecho.

IV

Lo cierto es que existen derechos de muy distinta indole.
Derechos, por ejemplo, que provienen de contratos pri-
vados, otros que son producto de relaciones familiares,
unos mds que tienen su origen en normas legales que
regulan las transacciones mercantiles, etcétera. A nosotros
en este trabajo nos interesan sobre todo aquellos dere-
chos subjetivos que, por la importancia de contenido, se
conocen como derechos humanos o fundamentales.?
Estos derechos son los que caracterizan y distinguen

al Estado de derecho, diferencidindolo de manera sus-

2 Al respecto, véanse: L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mids débil.
Trotta, Madrid, 2006 (especialmente, el segundo capitulo); y Fundamentos de
los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2005; R. Dworkin, Los derechos en
serio, Ariel, Barcelona, 1997; M. Carbonell, Los derechos fundamentales en México,
Porrta, México, 2006. (Especialmente, el capitulo primero).
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tantiva de otros tipos de Estados juridicos en los que
algunos derechos son posibles —el derecho a contraer
matrimonio, a realizar algunos intercambios comercia-
les, etcétera— pero en los que no estdn reconocidos
los derechos que la doctrina identifica como derechos
humanos fundamentales. No olvidemos que los Esta-
dos autoritarios también son Estados juridicos y que, al
menos en teorfa, pueden reconocer algunos derechos a
las personas. Sin embargo, en esos contextos el poder
estatal siempre llevard prioridad sobre los derechos de
las personas. En un Estado de derecho, en cambio, son
las personas y sus derechos las que llevan la primacia.
A esos derechos nos referimos cuando hablamos de los
derechos fundamentales.

Un primer catilogo de derechos fundamentales lo
constituyen las llamadas libertades civiles que Bobbio bau-
tiz6 como las “cuatro grandes libertades de los modernos”
y que son las siguientes: la libertad personal, la libertad
de pensamiento, la libertad de reunién y la libertad de
asociacién. El surgimiento histérico de estas libertades
es dificil de precisar pero, desde la perspectiva tedrica,
los primeros desarrollos relevantes se encuentran en el
contractualismo liberal de John Locke en el siglo XVII.
Desde la juridica, aunque la libertad siempre ha sido un
ideal mds o menos presente en el mundo del derecho,
es atinado sostener que, en la modernidad, los primeros
documentos juridicos en los que se verdn recogidas estas
libertades son la Declaracién de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano de 1789 y la Carta de Derechos (Bil/
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of Rights) norteamericana de 1791.3° Lo mismo sucede
con el concepto de derecho fundamental que surgié en
ese mismo contexto tedrico e histérico y que, por lo
mismo, agruparemos con las libertades fundamentales:
el derecho de propiedad.

Desde esta perspectiva, la primera versién del Es-
tado de derecho puede llamarse el “Estado /liberal de
derecho”. Un modelo de organizacién politico/social en
el que los poderes del Estado estaban limitados me-
diante el reconocimiento de un conjunto de derechos
de libertad y de propiedad fundamentales. De hecho,
la agenda de los derechos fundamentales, en principio
y, tradicionalmente, ha sido considerada una agenda
frente al Estado. Esto es asi porque el Estado ha sido
considerado el principal sujeto obligado en la garantia
de estos derechos: ya sea porque se le ha considerado
el principal violador potencial de los mismos o, como
veremos a continuacién, porque en algunos casos estd
llamado a ser su principal garante. Por lo pronto, veamos
cudl seria el contenido especifico de los cuatro derechos
de libertad identificados:

a) La libertad personal es la expectativa fundada en
una norma juridica (normalmente en la Constitucién)
que tienen los individuos de que nadie (ni el Estado, ni
otros individuos) los detendridn de manera arbitraria. Es
decir, es la expectativa juridica de que nadie nos lesionard

30 Aunque a los historiadores del derecho les gusta recordar, con razén, que la
libertad personal ya se encontraba reconocida en un documento juridico muy
anterior: la Carta Magna de 1215.
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al impedir que desplacemos y/o
ubiquemos a nuestra persona
sin restricciones.

b) La libertad de pensa-
miento es la expectativa fun-
dada en una norma juridica
(normalmente en la Constitu-
cién) que tienen los individuos
de que nadie (ni el Estado, ni
otros individuos) les impedirdn
tener ideas —y, por extension,
convicciones, ideologias, etcéte-
ra— propias sin imposiciones
ni restricciones. Esta libertad
se encuentra detras de otras li-
bertades fundamentales como
la libertad de expresién, de
religién, de imprenta, bdsica-
mente.

c) La libertad de reunién es
la expectativa fundada en una
norma juridica (normalmente
en la Constitucién) que tienen
los individuos de que nadie (ni
el Estado, ni otros individuos)

La libertad de expresion es un
derecho fundamental especial. Al
menos eso parece si nos atene-
mos a la ingente literatura dedi-
cada al tema. Si aceptamos esta
premisa, entonces, tenemos que
la libertad de expresiéon seria
un derecho especial desde dos
puntos de vista, por dos razo-
nes distintas. Veamos. Desde el
punto de vista de la historia del
pensamiento politico, la prueba
de su caracter especial reside
en [que]: esta libertad ha sido
uno de los argumentos prefe-
ridos de los autores liberales
mas destacados a lo largo de
muchos siglos. Y, desde el punto
de vista de la historia de las
instituciones politicas, se trata
de un derecho que, al afirmar-
se, ha sentado las bases para
transformaciones institucionales
de gran envergadura. De hecho
esto ultimo ayuda a entender las
dos razones que confirman la

particularidad del derecho que
-

31 Al respecto, Cfr. R. Gutiérrez Rivas y P Salazar Ugarte, “El derecho a la li-
bertad de expresién frente al derecho a la no discriminacién”. Estudio 2007-11.
Especialmente, el apartado “Algo sobre la libertad de expresién”. Disponible en
http://www.conapred.org.mx/estudios/2007.html
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nos ocupa: se trata, por un la-
do, de un derecho que tiene un
valor en si mismo en virtud de
los bienes que encarna y, por
el otro, se trata de un derecho
que tiene un valor instrumental
en la medida en la que su ga-
rantia efectiva es una condicién
del Estado democritico constitu-
cional. En efecto, la libertad de
expresion —el ejercicio de la
misma— tiene un valor en si
y, también, tiene un valor para
en la medida en la que es un
cimiento basilar para la edifica-

cién de un régimen democritico.
-

les impedird agruparse con
otros individuos para llevar a
cabo eventos de la mds diversa
naturaleza (fiestas, grupos de
estudio, conciertos, etcétera).
Como veremos mais adelante,
este derecho también tiene una
dimensién politica.

d) Finalmente, la libertad
de asociacién es aquella expec-
tativa fundada en una norma
juridica (normalmente en la
Constitucién) que tienen los
individuos de que nadie (ni
el Estado, ni otros individuos)
les impedird sumar recursos y

esfuerzos con otros individuos para constituir empresas

comunes con la finalidad de perseguir fines diversos.

También este derecho tiene una dimensién politica, de

la que nos ocuparemos mds adelante.

Obviamente estas no son las tinicas libertades funda-

mentales pero si son las que se encuentran, por decirlo de

alguna manera, al inicio de la cadena de libertades. Por

ejemplo, podemos decir que la libertad de pensamiento

estd detrds de la libertad de expresién, de la libertad de

imprenta, de la libertad religiosa, etcétera. Esto es asi por-

que, sin el reconocimiento de la primera, las otras liber-

tades carecen de sentido. En un cierto sentido podemos

decir que la libertad de pensamiento es la precondicion de

104



las otras libertades que hemos
mencionado. Lo mismo sucede
con la libertad personal que se
encuentra detrds, entre otras, de
la libertad de trdnsito y de la
libertad de reunién que precede
a la libertad de manifestacién
y asi sucesivamente. Como po-
demos ver en todos los casos el
contenido del derecho consiste,
fundamentalmente, en evitar
lesiones por parte de terceros.
Ese es un rasgo caracteristico
de los derechos de libertad que,
en ocasiones, ha provocado al-
gunas simplificaciones, por lo
cual es conveniente tenerlo en

cuenta.

y

Sélo la garantia efectiva de la
libertad de expresiéon permite
la recreacion constante de un
debate “desinhibido, robusto y
abierto” —para usar las pala-
bras expresadas en 1964 por
el justice norteamericano Bren-
nan— que, como es bien sa-
bido, es indispensable para la
consolidacién de la convivencia
democritica.

Rodrigo Gutiérrez Rivas y Pedro
Salazar Ugarte, “El Derecho a la
Libertad de Expresion frente al
Derecho a la no Discriminacion”,
en www.conapred.org.mx/estu-
dios/2007.html

Un segundo catdlogo de derechos fundamentales estd

integrado por los llamados “derechos politicos”. Se trata

de los derechos que hacen posible a la democracia y

que histéricamente llegaron un poco més tarde que los

derechos de libertad a las constituciones de los Estados

liberales de derecho. De hecho, diversos autores coinciden

en que el verdadero reconocimiento de estos derechos

s6lo comenzé en la segunda mitad del siglo XX, cuando
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algunos paises adoptaron plenamente el modelo demo-
critico de organizacién politica (primero en los Estados
Unidos y algunos paises europeos y, posteriormente,
también en América Latina y algunos paises de Asia y
Oceania). La afirmacién vale, sobre todo, si pensamos
que sblo entonces se garantizé el “sufragio universal”
incluyendo a las mujeres, a los negros y a los miembros
de otros grupos vulnerables. En ese momento el Estado
de derecho se convirti6 en un “Estado /liberal y demo-
crdtico de derecho”.

Los derechos politicos son, bésicamente: el derecho a
votar, el derecho a ser votado y los derechos a reunirse
y asociarse con fines politicos. Cabe aclarar que, en tér-
minos generales, estos derechos se encuentran reservados
por los Estados para aquellos individuos que cuentan con
la ciudadania de los mismos.

A su vez, la traduccién concreta de estos derechos
subjetivos fundamentales serfa la siguiente:

a) El derecho a votar es la expectativa fundada en
una norma juridica (normalmente en la Constitucién)
que tienen los ciudadanos de que podrdn participar
activamente, mediante su voto, en la adopcién de las
decisiones colectivas de su comunidad. Esta participacion,
por lo general, se hard a través de los representantes po-
pulares y, en ocasiones, de manera directa mediante
figuras como la consulta, el referéndum y el plebiscito.
Se trata de un derecho que implica una prestacién (que

existan las condiciones que hagan el voto libre posible)
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y también una abstencién de lesién (que nadie impida
la participacién politica activa).

b) El derecho a ser votado es la expectativa, igual-
mente fundada en una norma juridica que tienen los
ciudadanos de que podrdn participar de forma activa
como candidatos y en su caso como representantes y
gobernantes populares, en la adopcién de las decisiones
colectivas de su comunidad. Se trata de un derecho que
implica una prestacién (que existan las condiciones que
hagan posible la existencia de elecciones libres y verda-
deras) y también una abstencién de lesién (que nadie
impida la participacién politica activa).

o La libertad de reunién en materia politica es la
expectativa fundada en una norma juridica (normalmente
en la Constitucién) que tienen los individuos de que
nadie (ni el Estado, ni tampoco otros individuos) les
impedird agruparse con otros individuos para participar
en actos relacionados con los asuntos politicos de su co-
munidad (manifestarse, realizar concentraciones, mitines,
grupos de debate, etcétera).

d) Finalmente, la libertad de asociacién en materia
politica es la expectativa fundada en una norma juridica
(normalmente en la Constitucién) que tienen los indi-
viduos de que nadie en lo absoluto les impedird sumar
recursos y esfuerzos con otros individuos para consti-
tuir agrupaciones para la persecucién de fines politicos
compartidos (partidos politicos, asociaciones politicas,
etcétera).
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VI

Un tercer conjunto de derechos fundamentales que tiene
también mucha historia detrds —aunque, desafortunada-
mente, en muchos paises, poca efectividad prictica— son
los derechos sociales. Su inclusién en las constituciones
contempordneas, ahi en dénde se materializ6, también
llegé después de la segunda Guerra Mundial, ya en el
siglo XX.3? Cuando esto sucedi6é el “Estado liberal y
democrdtico de derecho” adquirié un nuevo calificativo,
para convertirse en un “Estado liberal, social y democrdtico
de derecho”. Un nombre demasiado largo que ahora ha
sido sustituido por la denominacién “Estado democratico
constitucional”.

En el Estado democritico constitucional —evolucién
contempordnea del Estado de derecho— se retnen los
derechos de libertad, con los derechos politicos y un
conjunto de derechos sociales como el derecho al trabajo,
a la salud, a la educacién, a la vivienda, etcétera. Estos
derechos se caracterizan porque tienen como contenido
expectativas de prestaciéon que normalmente van dirigidas
ante el Estado. Veamos un par de ejemplos para explicar
qué significa esto:

El derecho a la educacién es la expectativa que tie-
nen las personas (sobre todo, pero no sélo, los meno-
res de edad) de que el Estado les brindard los medios

32 Aunque, para ser exactos, los primeros antecedentes se encuentran en la
Constitucién Mexicana de 1917 y en la Constitucién Alemana de Weimar de

1919.

108



necesarios para recibir una instruccién de calidad. Para
que este derecho se haga efectivo, entonces, no basta
con que el Estado se abstenga de infringir una lesién a
las personas sino que es necesario que realice acciones
concretas —que, entre otras cosas implican recursos
econdémicos—para hacer efectivo el derecho.

El derecho a la salud es la expectativa que tienen las
personas de que el Estado les brindard los medios nece-
sarios para recibir servicios de salud de calidad. También
en este caso, para garantizar el derecho, el Estado debe
realice acciones concretas —construir hospitales, contratar
médicos, distribuir medicamentes, etcétera- que van mds
all4 de una mera abstencién de causar lesiones. De ahi
que se trate, también de un derecho que tiene como
contenido una prestacién.’

Los derechos sociales que he mencionado —educa-
cién, salud, trabajo, vivienda— no son los tnicos pero,
como en el caso de los derechos de libertad, constituyen
el ndcleo principal de la agenda de los derechos socia-
les. De hecho, también de estos derechos nucleares se
desprenden otros derechos fundamentales —por ejemplo,
el derecho de huelga es una derivacién del derecho al
trabajo que también tiene un anclaje en algunas liberta-
des como el derecho de asociacion— que tienen como
finalidad ofrecer las bases juridicas para que el Estado
lleve a cabo politicas publicas que ofrezcan condiciones

de vida digna a todas las personas.

3 Dentro del ordenamiento juridico mexicano, véanse los articulos 3° y 4°
constitucionales.
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VII

Como puede observarse, el Estado democritico consti-
tucional es un modelo ambicioso que busca garantizar
un amplio catdlogo de derechos fundamentales. De ahi
que, mds alld de los debates sobre su justificacién y
fundamento, el gran reto para la teoria y para la politi-
ca democrdtica de nuestros dias reside en encontrar los
mecanismos pricticos que permitan que dichos derechos
sean efectivamente garantizados a todas las personas. Para
decirlo con otras palabras: no es suficiente con que los
“derechos fundamentales” estén recogidos en el “Derecho”
sino que es necesario que las expectativas que recogen
—y que estdn relacionadas con las condiciones necesa-
rias para que las personas puedan vivir una vida digna
y auténoma— sean efectivamente garantizadas en los
hechos. De lo contrario, como diria Riccardo Guastini,
estos derechos serdn “derechos de papel”.?4

34 R. Guastini, Op. cit., p. 191.
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CarfTUuLO 6
Derechos humanos,
derechos fundamentales y garantias
individuales: Tres nombres
para un mismo objeto






Las confusiones conceptuales suelen causar muchos
problemas. Si dos o mds personas utilizan la misma pa-
labra con significados diferentes, con toda probabilidad
quedardn atrapadas en discusiones estériles y circulares.
Incluso, si no ponen atencién, pueden terminar peleadas.
Muchas veces nos enredamos en debates sin sentido que
son provocados porque no utilizamos las palabras con
propiedad o, peor atn, porque los participantes en la
discusién creemos que los conceptos quieren decir cosas
distintas. Pongamos un par de ejemplos para aterrizar
la idea:

Un familiar nos acusa de ser en extremo “envidiosos”
porque no estamos dispuestos a compartir algunos obje-
tos de nuestra propiedad (una vestimenta determinada,
por ejemplo). Nosotros, indignados, respondemos que
es injusta la acusacién porque nunca hemos sido envi-
diosos; de hecho —rematamos— siempre hemos estado
satisfechos con lo que tenemos y nunca hemos codicia-

do los bienes ajenos. El pleito puede ir para largo sin
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llevar a ningin lado y, en realidad, estd montado sobre
una confusién conceptual. La persona que nos reclama
utilizé un concepto errado para calificar nuestro com-
portamiento. En todo caso, para orillarnos a reflexionar
sobre nuestra actuacién, nos debié acusar de “egoistas”
pero no de “envidiosos”. En efecto, el envidioso es el
que desea algo que no posee, mientras que el egoista es
aquel que atiende sélo su propio interés.

En una sobremesa con los amigos que ha derivado en
una acalorada discusién sobre cuestiones religiosas, uno
de los participantes dice que, desde su perspectiva, las
personas que siguen las escrituras sagradas al pie de la
letra son fundamentalistas. En respuesta a esa afirmacién,
una de las sefioras participantes se levanta ofendida de
la mesa, a la vez que reclama que nunca antes nadie
la habia insultado de esa manera, toma las llaves de
su auto y abandona el recinto azotando la puerta a sus
espaldas. La reaccién de la sefiora puede explicarse por
una confusién o imprecisién conceptual. Probablemente
ella —que es una persona devota de una religién en
la que los creyentes interpretan literalmente un libro
sagrado— confunde el concepto “fundamentalista” con
otros como “fandtico”, “violento” o “terrorista”. Por ello,
al escuchar a su amigo, se sintié aludida y agredida. Y
lo hizo sin percatarse de que su companero tenfa razén:
el fundamentalismo es el movimiento o creencia religio-
sa que se basa en la interpretacién literal o aplicacién
estricta de los textos sagrados (la Biblia, la ley cordnica,
etcétera) pero sin conducir necesariamente a posturas
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extremistas. Desde esta perspectiva, en estricto sentido,
no habia motivo para la ofensa.

Cada uno de nosotros ha tenido que lidiar con situa-
ciones similares en las que el uso equivoco de las palabras
provoca malentendidos, confusiones, ofensas, etcétera. De
ahi que sea muy importante utilizar las palabras con pro-
piedad vy, sobre todo, otorgar un significado compartido
a los conceptos que utilizamos cuando intercambiamos
ideas con nuestros semejantes.

I

En el dmbito de la discusién y del debate politicos, este
tipo de confusiones conceptuales son cosa de todos los
dias. Los estudiosos de la politica, por un lado, y los
politicos profesionales, por el otro, suelen utilizar los
conceptos con muchos significados diferentes y, en oca-
siones, incluso, contradictorios. Palabras como autoritario,
democritico, liberal, comunista, socialista, autdcrata, et-
cétera, van y vienen en los debates politicos sin ningin
rigor conceptual. Como es natural, el desorden alcanza
también a los ciudadanos que estdn interesados en los
problemas de la politica pero terminan siendo presa de
los malentendidos y de las confusiones. Al final, el debate
publico se convierte en un confuso didlogo de sordos.
En los tltimos anos, en todo el mundo, la democracia
ha sido una victima directa de estos galimatias concep-
tuales. Algunos estudiosos con cierta dosis de ociosidad,
de hecho, se han puesto a identificar los usos distintos
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La igualdad juridica es preci-
samente la igualdad en droits.
Es la relacién que unifica a una
clase de sujetos en la titularidad
de aquellos derechos que —en
cuanto reconocidos y garanti-
zados a todos y en igual medi-
da— son llamados “universales”
o “fundamentales”. También la
desigualdad juridica, lo digo
inmediatamente, es una des-
igualdad en droits, solo que ésta
hace referencia a la titularidad
de aquellos derechos subjetivos,
como derechos patrimoniales
de propiedad y de crédito, que

son derechos excludenti alios,
-

que las personas dan a la pala-
bra “democracia” y han llegado
a resultados insélitos. Muchas
personas confunden el concepto
de democracia con otros como
“justicia”, “felicidad”, “pro-
greso”, “libertad”, “desarro-
llo”, “imperialismo”, etcétera.
Y, paraddjicamente, sélo algu-
nas personas tienen claro que,
ante todo, se trata de una for-
made gobierno. De ahi que los
debates sobre el estado de las
democracias, sobre su consoli-
dacién, sus limitaciones y po-
sibilidades, etcétera, sean cada

vez mas confusos e infecundos.

El problema estriba en que esta esterilidad en los deba-

tes estd gravida de consecuencias y puede terminar por

erosionar los regimenes democriticos existentes ahi en

donde, mal que bien, se han instaurado.®

Con el concepto de los derechos humanos o funda-

mentales sucede algo similar. En México, por ejemplo,

son muchos los que asocian estos derechos con los de-

lincuentes y piensan que se trata Gnicamente de derechos

de las personas que se encuentran en la cdrcel y que,

35 Sobre el particular me permito remitir a mi texto: P Salazar, “La improbable
consolidacién de la democracia constitucional en América Latina. El caso de las

élites en México”. En prensa.
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en tal situacién, corren el riesgo
de ser torturados, maltratados,
vejados. A esta confusién han
contribuido las propias autori-
dades que no siempre han lo-
grado explicar qué son y cudl
es el alcance de estos derechos,
asi como algunas campafas pu-
blicitarias de pésimo gusto e
infimo valor civico como la de
un candidato a gobernador del
Estado de México que, distor-
sionando dolosamente el signifi-
cado de los derechos, acuné la
infame frase: “los derechos hu-
manos son para los humanos,
no para las ratas”. Esto, como

que pertenecen a cada uno en
diversa medida y con exclusion
de los demas. La “igualdad juri-
dica” es un principio normativo
sobre la forma universal de los
derechos que se ha convenido
sean fundamentales: del dere-
cho a la vida a los derechos de
libertad, de los derechos poli-
ticos a los sociales, hasta ese
metaderecho que es el derecho
a la igualdad, es decir, al tra-
tamiento igual ante la ley.

Luigi Ferrajoli, Derechos y ga-
rantias. La ley del mds débil,
Trotta, Madrid, 2006.

el lector recordard, en alusidon directa a los delincuentes

encarcelados por la policia. De esta manera, ademds de

distorsionar el concepto, se confundia a los receptores

del mensaje reduciendo, de nueva cuenta, la ambiciosa

agenda de los derechos humanos al dmbito criminal.

Contra esa tendencia malintencionada y, en aras de

contribuir a la precisién conceptual, una vez que he-

mos aclarado qué son los derechos subjetivos y ofrecido

algunos ejemplos de derechos fundamentales®®, en este

capitulo, después de identificar el estado actual de la

% Ver el capitulo 5 de este volumen.
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“agenda de los derechos”, precisaremos el significado de
dicho concepto y explicaremos su equivalencia con las
nociones de “derechos humanos” y, en México, de “ga-
rantias individuales”.

I

La nocién de “derechos humanos” o “derechos del hom-
bre” tiene un reconocimiento universal y se encuentra
plasmada, ademds de en algunas constituciones nacionales,
en multiples tratados y pactos internacionales.

Como hemos visto, el primer documento politico/ju-
ridico moderno en el que quedd plasmada la expresién
fue la Declaracién francesa de 1789 que tenia la virtud,
entre muchas otras, de distinguir entre “los derechos del
hombre y del ciudadano”. Es decir, con esta expresién
aludia a la pretensién de que algunos derechos debian
reconocerse universalmente a todos los hombres (y mu-
jeres) por el solo hecho de ser tales; mientras que otros,
legitimamente, eran derechos reservados sélo para los
ciudadanos, en ese caso, del Estado francés.

Ya desde entonces —esto es muy importante— los
derechos humanos estaban referidos al reconocimiento
de la dignidad humana y se expresaban, bdsicamente,
en los principios de igualdad, libertad y fraternidad. No
se trataba, Unicamente, de derechos relacionados con la

37 Texto disponible en versién electrénica en: es.wikisource.org/wiki/Declaracion_
de_los_Derechos_del_Hombre_y_del_Ciudadano (espafiol) y frwikisource.org/wiki/
Declaration_des_Droits_del _Homme_et_du_Citoyen (version original en francés).
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existencia de juicios justos y de respeto a la integridad
fisica de los delincuentes sino que la agenda de los dere-
chos humanos abarcaba los derechos de libertad, sociales
y politicos a los que dedicamos nuestra atencién en el
capitulo anterior. Veamos, como ejemplo, algunos articu-

los de la Declaraciéon:

I. Los hombres han nacido, y contintian siendo, libres
e iguales en cuanto a sus derechos. Por lo tanto, las
distinciones civiles sélo podrin fundarse en la utilidad
publica.

II. La finalidad de todas las asociaciones politicas es la
proteccién de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre; y esos derechos son libertad, propiedad,
seguridad y resistencia a la opresién.

X. Ningin hombre debe ser molestado por razén de sus
opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre que al
manifestarlas no se causen trastornos del orden publico
establecido por la ley.

XI. Puesto que la comunicacién sin trabas de los pensa-
mientos y opiniones es uno de los mds valiosos derechos
del hombre, todo ciudadano puede hablar, escribir y pu-
blicar libremente, teniendo en cuenta que es responsable
de los abusos de esta libertad en los casos determinados
por la ley.

XIV. Todo ciudadano tiene derecho, ya por si mismo
0 por su representante, a emitir voto libremente para
determinar la necesidad de las contribuciones publicas,
su adjudicacién y su cuantia, modo de amillaramiento

y duracién.
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Esos mismos derechos —y otro mds— al poco tiempo
de la Declaracién francesa de 1789 fueron reconocidos
por las constituciones de diferentes colonias americanas
y, posteriormente, recogidos en el Bill of Rights de los
Estados Unidos de América (en 1791). De ahi que la
Francia revolucionaria y los Estados Unidos se hayan

convertido en un referente histérico en este tema.

El tema de los derechos humanos resurgiria con urgen-
cia mds de cien afos después, al término de la segunda
Guerra Mundial, en la segunda mitad del siglo XX. Los
horrores de la guerra y, sobre todo, la homicida crueldad
del régimen nazi en Alemania sentaron las bases para
que los lideres de muchos paises de todo el mundo
dieran vida a la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) sobre la base de la “Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre™® de 1948. El predmbulo de ese
documento fundacional es elocuente por lo que conviene
citarlo en extenso:

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de

todos los miembros de la familia humana;

38 Texto disponible en versién electrénica en: es.wikisource.org/wiki/Declaracion_
Universal_de_los_Derechos_Humanos (espafiol) y en.wikisource.org/wiki/Univer-
sal_Declaration_of Human_Rights (versién original en inglés).
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Considerando que el desconocimiento y el menos-
precio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad,
y que se ha proclamado, como la aspiracién mds eleva-
da del hombre, el advenimiento de un mundo en que
los seres humanos, liberados del temor y de la miseria,
disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean
protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la
rebelién contra la tirania y la opresién;

Considerando también esencial promover el desarro-
llo de relaciones amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Uni-
das han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de derechos de hom-
bres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover
el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de
un concepto mds amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han
comprometido a asegurar, en cooperacién con la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas, el respeto universal
y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del
hombre, y

Considerando que una concepcién comidn de estos
derechos y libertades es de la mayor importancia para el
pleno cumplimiento de dicho compromiso;

La Asamblea General (de la ONU) proclama la presen-
te Declaracién Universal de Derechos Humanos [...].
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En la propia declaracién se recogieron, de nueva cuenta,
derechos de libertad, politicos y sociales. Me limito a
citar solamente algunos botones de muestra:

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos y, dotados como estin de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.

Articulo 2. 1. Toda persona tiene todos los dere-
chos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacio-
nal o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién.

[...]
Articulo 18. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién [...].

Articulo 22. Toda persona, como miembro de la so-
ciedad, tiene derecho a la seguridad social [...].

Articulo 26. 1. Toda persona tiene derecho a la
educazcién. La educacién debe ser gratuita, al menos
en lo concerniente a la instruccién elemental y funda-

mental [...].
De esta forma, a partir de entonces, se fue construyendo

una agenda cada vez mds robusta de Derechos Humanos
en el dmbito internacional.
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IV

Con la Declaracién Universal de 1948 no se lograron
erradicar los horrores de la guerra y las violaciones sis-
temdticas de los derechos que se buscaba proteger —los
horrores del estalinismo, las atrocidades de Vietnam, la
dictaduras militares en América Latina, el genocidio de
Ruanda, la Guerra de los Balcanes mds un sinndimero de
eventos ominosos y homicidas que estdn ahi para ofrecer
testimonio— pero se sentaron las bases para un proceso
de transformacién juridica e institucional en el dmbito
interno de muchos paises y en el nivel internacional que
Norberto Bobbio no titubeé en llamar “El tiempo de
los Derechos”.?® En efecto, como acabamos de adelantar,
desde la segunda mitad del siglo XX, la agenda de los
derechos humanos tuvo un desarrollo sin precedentes,
por lo menos, en cuatro direcciones prometedoras:

Por una parte, a lo largo del tiempo se han aprobado
diversos instrumentos internacionales relacionados direc-
tamente con el reconocimiento y la proteccién de los
derechos humanos.®® A dichos instrumentos, en muchos

3 Bobbio, en 1990, publicé en italiano un ensayo con ese mismo nombre:
Letd dei diritti. Ese trabajo fue traducido al castellano en 1991 por la editorial
Sistema, de Madrid.

4 Por mencionar algunos documentos emblemdticos: Declaracién de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién Racial (20 de noviembre de 1963); Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (16 de diciembre de 1966); Declaracién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién
Fundadas en la Religién o las Convicciones (25 de noviembre de 1981);
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (18 de diciembre de 1979); Declaracién de los Derechos
del Nino (20 de noviembre de 1959).
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casos, los acompana la creacién de instituciones orientadas
a garantizar y proteger los derechos en cuestién.

En segunda instancia, desde el fin de la guerra y hasta
la primera década del siglo XXI, en diversos paises se
han aprobado documentos constitucionales que recogen
expresamente un catdlogo robusto de derechos humanos
y, en la mayoria de los casos, se crean las instituciones
de garantia correspondientes. Ya hemos advertido que
ese fenémeno empezd en los paises que habian causado
la segunda Guerra Mundial —Alemania, Japén, Italia,
principalmente— pero con el tiempo se extendié a otras
naciones que salian de oscuras dictaduras —Portugal
y Espana, por ejemplo— y mds adelante llegd hasta
continentes en los que la tradicién de los derechos hu-
manos no habia sido importante —casi todos los paises
de América Latina, algunos paises africanos e, incluso,
naciones asidticas y de Europa del Este— con lo que se
generd lo que Luigi Ferrajoli llamé la “ola del constitu-
cionalismo” contempordneo.

La agenda de los derechos —como bien advirtié Bob-
bio— se fue especializando. Dentro del conjunto genérico
de los “derechos humanos” se han venido identificando,
reconociendo y protegiendo derechos de grupos vulne-
rables o con particularidades especiales tales como: las
mujeres, los nifos, las personas de la tercera edad, los
discapacitados, etcétera. Esta especializacién de la baraja
de los derechos humanos ha tenido un efecto emancipa-
dor indiscutible porque ha evitado las discriminaciones
que puede esconder toda generalizacién.
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Finalmente, sobre todo en las tltimas décadas, se ha
generado una ingente y sustanciosa literatura académica
relacionada con los derechos humanos que, entre otras
cosas, se encargado de la necesidad de analizar el tema
desde una visién multidisciplinaria. Los derechos huma-
nos no son, como un distraido podria pensar, un asunto
exclusivo de los abogados sino que, para ser efectiva-
mente garantizados, exigen la atencién de economistas,
politélogos, socidlogos, internacionalistas, administradores
publicos, etcétera. Por suerte, cada vez existen mds pla-
nes de estudio universitarios, proyectos de intervencién
estratégicos, planes de gobierno, etcétera, comprometidos
con la agenda de los derechos humanos que dan cuenta
de esta situacion.

El desarrollo de la agenda de los derechos humanos
en estos cuatro niveles sigue incompleto pero, por for-
tuna, no se ha detenido. Sin embargo, el rezago mads
grande y significativo reside en la ausencia de garantias
que hagan efectivos los derechos de millones de perso-
nas en todo el mundo. De ahi que, en el ensayo que
ya hemos recordado, Bobbio, sostuviera que el principal
reto en materia de derechos humanos ya no reside en
encontrar su justificacién sino en lograr su efectiva pro-
teccién y garantia para todos los seres humanos. Ese
reto, que Bobbio vislumbré a finales del siglo pasado,
sigue plenamente vigente en el siglo XXI.
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Regresando al tema de la precisién conceptual, como
podemos constatar en los textos que han sido trans-
critos, en los mismos se hace un uso indiferenciado
—como si se tratara de sinénimos— de los siguientes
conceptos: derechos del hombre, derechos humanos y
derechos fundamentales. Esto es asi porque, en efecto,
los tres conceptos se refieren a los mismos objetos y
pretenden ofrecer proteccién a los mismos bienes juridi-
cos: la dignidad, la libertad, la igualdad, la autonomia,
principalmente, de las personas. Sin embargo, es posible
hacer una distincién conceptual que resulta ttil cuando
tratamos estos temas:

a) Usamos el término derechos humanos o derechos del
hombre cuando nos referimos a los derechos subjetivos
relacionados con los bienes bdsicos que acabamos de
mencionar, reunidos en los documentos y cartas inter-
nacionales. Es decir, el término derechos humanos se
utiliza, sobre todo, en el 4mbito del derecho internacio-
nal y sirve para subrayar la pretensién universalista de
estos derechos. Cuando hablamos de derechos humanos,
entonces, queremos subrayar que esos derechos subjetivos
referidos a bienes tan importantes deberian ser reconocidos
y garantizados a todos los seres humanos sin importar
en dénde se encuentren.*!

4 Al respecto, véase el articulo de J. U. Carmona Tinoco, “La Incorporacién de
los Derechos Humanos en las Constituciones Locales Mexicanas”, en Derecho y
seguridad internacional, UNAM, 2005, pp. 357-407.
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b) Usamos el término derechos fundamentales, en
cambio, para referirnos exactamente a los mismos de-
rechos subjetivos pero cuando éstos ya estdn recogidos
en la Constitucién de un Estado determinado. Es decir,
cuando se encuentran plasmados en normas juridicas
constitucionales de indole estatal. Asi las cosas, aunque
los bienes a los que se refieren ambos conceptos son
los mismos, el término derechos fundamentales subraya
que esos derechos ya son derecho positivo vigente en un
Estado determinado. Y, por lo mismo, mds alld de las
posiciones ideolédgicas o politicas de los diferentes actores
nacionales deben respetarse.

De ahi que, en algunas ocasiones, se utilice una com-
binacién de términos, derechos humanos fundamentales, la
cual no resulta imprecisa y, por el contrario, pretende
dar cuenta tanto de la dimensién internacional de estos
derechos como de la tendencia creciente a incorporarlos

en los documentos constitucionales de los Estados.

En la Constitucién Mexicana, desde 1917, estos derechos
humanos o fundamentales quedaron etiquetados con el
nombre de “garantias individuales”. Asi lo establece el
titulo primero articulo de nuestra carta constitucional,
intitulado “De las Garantias Individuales”. De hecho,
el primer articulo de la Constitucién Mexicana sefala,
entre otras cosas, lo siguiente: Articulo 1. “En los Estados
Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garan-
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tias que otorga esta Constitucion, las cuales no podrin
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece [...]”.

Sin embargo, cuando nos preguntamos cudles son los
bienes protegidos con esas “garantias individuales” nos
encontramos que se trata, ni mds ni menos, que de las
libertades fundamentales y de los derechos sociales. Y,
para completar el cuadro, la propia Constitucién, algunos
articulos mds adelante, también recoge a los derechos
politicos. Es decir, aunque el término utilizado por los
autores de la Constitucién no haya sido el de derechos
humanos o derechos fundamentales, desde 1917, esos
derechos subjetivos si estdn reconocidos a todas las per-
sonas (y, en el caso de los derechos politicos, a todos los
ciudadanos) en la norma constitucional. Lo que sucede
es que los constituyentes les dieron otro nombre.

Para decirlo sin rodeos: cuando en México se habla de
las garantias individuales de las personas se estd haciendo
referencia directa a los derechos fundamentales mediante
los cuales ha quedado plasmada la agenda de los derechos
humanos en la Constitucién Mexicana.

Con el paso de los afios, a través de algunas reformas,
se fueron incorporando a la Constitucién las nociones
de derechos humanos y de derechos fundamentales. Por
ejemplo, los articulos 2 y 21 utilizan el término de dere-
chos humanos, que no se encontraba en la Constitucién

original de 1917:

Articulo 2. Esta Constitucién reconoce y garantiza el
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derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la
libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia
para:

[...]

I1. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regula-
cién y solucién de sus conflictos internos, sujetdindose a
los principios generales de esta Constitucién, respetando
las garantias individuales, los derechos humanos y, de ma-
nera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.
La ley establecerd los casos y procedimientos de valida-
cién por los jueces o tribunales correspondientes.
Articulo 21. [...] La seguridad publica es una funcién
a cargo de la Federacién, el Distrito Federal, los Esta-
dos y los Municipios, que comprende la prevencién de
los delitos; la investigacién y persecucién para hacerla
efectiva, asi como la sancién de las infracciones admi-
nistrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucién sefala. La actuacién
de las instituciones de seguridad publica se regird por
los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, pro-
fesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos

reconocidos en esta Constitucion”.

Por su parte los articulos 18 y 20 constitucionales, a
partir de 2008, incorporaron el concepto de derechos
fundamentales a la Constitucién Mexicana:

Articulo 18. [...] La Federacién, los Estados y el Distri-
to Federal establecerdn, en el dmbito de sus respectivas

competencias, un sistema integral de justicia [...] en el
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que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce
esta Constitucion para todo individuo [...].”

Articulo 20. De los principios generales del proceso
penal: “X. Cualquier prueba obtenida con violacién de

derechos fundamentales serd nula, y [...].

Esta combinacién de términos constitucionales confirma
lo que hasta ahora he sostenido: las garantias individuales
son los derechos humanos fundamentales que reconoce la
Constitucién Mexicana a las personas que se encuentran
en territorio nacional. Sin embargo, esa mezcla conceptual
puede provocar confusiones. Por ello, en aras de tener
una mejor redaccién constitucional, tarde o temprano,
el poder encargado de reformar la constitucién deberia
uniformar, bajo el concepto de derechos fundamentales,
la redaccién de nuestra norma suprema.
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CariTUuLo 7
El Estado constitucional:
La divisién de poderes
y los derechos individuales®

# Parte importante de las ideas de este capitulo se encuentran contenidas en
un libro que escribi en coautoria con Miguel Carbonell, La division de poderes
y régimen presidencial en México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2006. Agradezco al Dr. Carbonell su autorizacién para utilizar nuestras tesis
comunes en este trabajo individual.






Ei principio de divisién de poderes ha estado presente
desde el surgimiento del Estado constitucional y, en un
cierto sentido, marca su nacimiento. Esto debido a que
la divisién de los poderes es un mecanismo fundamental
para proteger las libertades individuales que caracterizan
al Estado constitucional. Si los poderes no se encuentran
divididos las libertades peligran, y sin éstas no es posi-
ble hablar de la existencia de un Estado constitucional
de derecho en términos modernos. En el articulo 16 de
la declaracién francesa de 1789 quedaria plasmado el
significado de esta concepcién transformadora: “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd
asegurada ni la separacién de poderes establecida, no
tiene Constitucién”.

Esta légica también imper6 en la formacién del cons-
titucionalismo americano. Al igual que los franceses, los
norteamericanos establecieron la divisién de poderes en
la Constitucién de los Estados Unidos de América de

1787. En las célebres pdginas del ndimero 51 de E/ Fe-
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Democracia constitucional. [...]
aunque en el pasado se han
dado regimenes constituciona-
les no democraticos, hoy no
conocemos otra forma posible
de democracia que no sea la
constitucional. En efecto, la li-
bertad positiva de participar en
la formacién de la voluntad del
Estado tiene, como necesaria
condicion, la libertad negativa,
es decir el no impedimento por
parte del Estado de los dere-
chos de libertad de expresion,
de imprenta, de asociacién, de
religion, etcétera, porque de
otra forma irian desapareciendo

las mismas condiciones de una
-

deralista —destinadas, al igual
que el resto de la obra a defen-
der y explicar al pueblo dicha
constitucién— Hamilton, Jay y
Madison explicaron la impor-
tancia de que cada uno de los
departamentos gubernamentales
(los poderes) tuviera la menor
injerencia posible sobre el nom-
bramiento de los integrantes
de los demds departamentos (o
poderes). Ello para garantizar
su independencia reciproca vy,
sobre todo, el contrapeso entre
los mismos.

A partir de entonces el “con-
tenido minimo” de la “consti-
tucién” del Estado liberal de

derecho (hoy dirfamos del Estado constitucional) quedard
caracterizado por estos dos elementos: a) la proteccién
de los derechos fundamentales (en un principio los de-
rechos de libertad y, posteriormente, como se ha visto
en capitulos anteriores, también los derechos politicos y
sociales) y; b) la separacién de los poderes.

Pero en estricto sentido, dado que la separacién de
poderes es un mecanismo de proteccién de los derechos,
tenemos que el contenido fundamental de la Constitu-
cién son estos dltimos —que se encuentran en lo que se
conoce como “parte dogmdtica”— mientras que la sepa-
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racién de los poderes —esta-
blecida en lo que se conoce
como “parte orgdnica” de las
constituciones— constituye
un corolario de los mismos.

En sintesis, desde la do-
ble perspectiva que nos ofre-
cen la experiencia francesa y
la estadunidense, es posible
afirmar que, junto al reco-
nocimiento de los derechos
fundamentales, la separacién
de poderes es la segunda co-
lumna vertebral del Estado
constitucional. En efecto, las
grandes revoluciones del siglo
XVIII arrojaron los primeros

autonomia de participaciéon en
la formacién de la voluntad del
Estado, como sucede en los re-
gimenes totalitarios, [...] la de-
mocracia ha sido definida como
el gobierno de la mayoria; pero
si esta mayoria tuviera un po-
der absoluto e ilimitado podria
subvenir las reglas del juego y
destruir asi las bases mismas
de la democracia.

Nicola Matteucci, en Diccionario
de Politica, N. Bobbio, N. Mat-
teucci y G. Pasquino, Siglo XXI
Editores, México, 2007.

documentos propiamente “constitucionales”. Es decir, los

primeros textos politicos y juridicos en los que la pro-

teccién de los derechos quedaba garantizada mediante

el instrumento idéneo para lograrlo. Ciertamente las

experiencias francesa y estsadunidense no son idénticas*

pero, desde entonces, quedaria fuera de discusién la

estrecha relacién tedrica e institucional que existe entre

la separacién de poderes (como un instrumento para su

limitacién) y la proteccién de las libertades.

4 Al respecto, M. Carbonell, Una historia de los derechos fundamentales, capitulos

II y III, UNAM / CNDH, México, 2005.
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II

La primera formulacién tedrica de esta separacién fue
delineada por John Locke en el siglo XVII. En el Ensayo
sobre el gobierno civil, con un agudo sentido de la historia
y un realismo inapelable, Locke afirmaba lo siguiente:
“[...] para la debilidad humana serfa una tentacién de-
masiado grande delegar la funcién de ejecutar las leyes
a las mismas personas que poseen la tarea de realizarlas,
puesto que el género humano tiene tendencia a aferrarse
al poder”4* La idea sigue vigente en nuestros dias.

Pero, como es bien sabido,

Nunca estd de mas recordar que
un Estado fuerte no es necesa-
riamente un Estado autoritario y
que sin el primero no es posible
edificar un Estado democratico
y constitucional.

fue Montesquieu el autor que,
retomando las tesis de Locke en
el siglo XVI1II, propondra la me-
jor formulacién tedrica de esta

institucién liberal que sostiene

al Estado constitucional. Por

) ello es conveniente recuperar
L. CORDOVA Y P. SALAZAR p

las coordenadas principales de

su pensamiento; primero, sobre

las formas de gobierno y, posteriormente, sobre la divisién
de poderes en especifico.

En su obra mds importante, Del espiritu de las leyes,

Montesquieu propuso una clasificacién de las formas de

# Cfr. R. Blanco Valdés, El valor de la constitucion. Separacién de poderes, supre-
macia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal,
Madrid, 1994, p. 23. Una explicacién mds amplia sobre el tema puede verse
en D. Valadés, El control del poder, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM
/ Porrtia, México, 2000.
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gobierno que retomaba los dos criterios cldsicos, utilizados
desde Aristételes: guién gobierna y cdmo gobierna. Segun
la clasificacién de Montesquieu las formas de gobierno
posibles dependian del ndimero de personas que detenta-
ban la soberania y del grado de legalidad con el que la
gjercian.®® De esta forma, concluia que existen tres tipos
de gobierno que dan lugar a cuatro formas distintas:

a) La primera forma de gobierno es la Republica,
que abarca dos especies distintas: la democracia y la
aristocracia.

a.1) En la democracia “todo el pueblo detenta el
poder soberano”, existe una igualdad social fundamental
y se impone un principio: la virtud politica entendida
como el “amor de la Republica”. Montesquieu pensaba
en un modelo antiguo de gobierno (concretamente en
Roma y en Atenas) que solamente era posible en Estados
pequenos.

a.2) En el caso de la aristocracia “solamente una parte
del pueblo detenta el poder soberano” y era deseable el
minimo de desigualdad social posible entre gobernados y
gobernantes y el mdximo de igualdad entre los primeros.
También en este caso el principio caracteristico era la
“virtud” pero “moderada”. El ejemplo que inspiraba a
Montesquieu eran las republicas italianas (Venecia y Gé-
nova) que se encontraban en plena decadencia y que sélo
podian existir en territorios de modestas dimensiones.

4 Cfr., Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Libro 11, 1, Porrtia, México,
1971.
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b) La segunda forma de gobierno (aunque, dado que,
como hemos visto, existen dos tipos distintos de Repu-
blicas, en realidad, seria la tercera) es el despotismo en
el que uno solo gobierna “sin ley y sin regla, y arrastra
todo con su voluntad y sus caprichos”. La estructura de
esta forma de gobierno es muy simple: frente al tnico
titular del poder se encuentran todos los individuos que
son iguales entre ellos en una absoluta nulidad politica.
El principio que rige a esta forma de gobierno es prede-
cible: el miedo. Montesquieu miraba hacia el continente
asidtico y hacia el mundo oriental en general y sostenia
que se trataba de una forma de gobierno propia de los
grandes imperios de enormes dimensiones.

c) La tercera (o, si consideramos la subdivisién de las
republicas, la cuarta) forma de gobierno es la que mds
nos interesa. Se trata de la monarquia, es decir, del go-
bierno en el que “uno solo gobierna por medio de leyes
fundamentales”. Lo primero que debemos subrayar es
que de todas las formas de gobierno, para Montesquieu,
ésta es la que tiene la estructura mds completa. En este
caso existen leyes fundamentales que limitan el poder
del principe pero también existe una estructura politica
y social determinada. Las claves de esta estructura son
los “poderes intermedios” que se encuentran subordinados
unos a otros y en situacién de dependencia reciproca.
Estos poderes —identificados con la nobleza, el clero y
la ciudad (el pueblo)— son fundamentales para la esta-
bilidad del gobierno. Y, como advierte Norberto Bobbio,

“[...] constitufan un contra-poder capaz de impedir que
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el principe gobernara discrecionalmente; eran, de hecho,
una garantia contra el gobierno despético”.4

[II

Sobre la base de esta clasificacién, Montesquieu delineé
su teorfa de la separacién de poderes institucionales que,
como podemos deducir del apartado anterior, sélo era
compatible con la forma de gobierno mondirquico. El
ndcleo de esta importante teorfa se encuentra recogi-
do en el capitulo sexto del libro XI del Espiritu de las
leyes. Dicho capitulo trata explicitamente de la “Cons-
titucién inglesa” que es, segin explica Montesquieu, la
Gnica nacién que, en ese entonces, tenia “como fin de
su constitucién, a la libertad politica®# La clave para
lograr esta finalidad radica, precisamente, en la divisién

de poderes porque:

Cuando los poderes Legislativo y Ejecutivo se retinen
en la misma persona o en el mismo cuerpo, no puede
haber libertad [...]. Asimismo no hay libertad si el Poder
Judicial no se encuentra separado del Poder Legislativo y
Ejecutivo [...]. Todo se habria perdido si el mismo hom-
bre, o el mismo organismo, ya sea de los nobles o del
pueblo, ejerciera los tres poderes; el de dictar las leyes,
el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar las

causas y pleitos entre particulares.*®

4 N. Bobbio, Zeoria generale della politica, Einaudi, Turin, 1999, p. 272.
47 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Op. cit., L. XI.
8 Idem.
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Despotismo significa aquella
forma en que quien detenta el
poder tiene, respecto a sus sib-
ditos, el mismo tipo de relacién
que el patron (en griego “des-
potes”) tiene respecto de los es-
clavos de su posesion. Como es
bien sabido, Aristoteles distingue
desde las primeras paginas de
su Politica tres tipos de rela-
cién de dominio: el conyugal, o
bien del marido sobre su mujer,
el paternal, del padre sobre el
hijo, y el patronal o despdtico,

del patrén sobre los esclavos.
-

Esta es la naturaleza (o, mejor
dicho, la estructura institucio-
nal particular) de la constitu-
cién que tiene como fin a la
libertad. Asi las cosas, tenemos
que la légica de la separacién
de poderes teorizada por Mon-
tesquieu es fiel a las preocupa-
ciones lockeanas:

[...] es una experiencia eter-
na que todo hombre que
tiene poder siente inclina-
cién de abusar de él, yen-
do hasta donde encuentra
limites [...] Para que no se

pueda abusar del poder, es preciso que, por disposicién

de las cosas, el poder frene al poder”™. Y esto sélo
p

es posible formando un “gobierno moderado” para lo

que es indispensable “combinar los poderes, regular-

los, temperarlos [...]; dar un contrapeso a cada uno de

ellos para que pueda resistir al otro; se trata de una

obra maestra de legislacién que no sucede comtinmente

y s6lo inusualmente se le deja hacer a la prudencia.>

Como podemos observar, las tesis de Montesquieu se fun-

dan en una profunda desconfianza ante el poder y ante los

poderosos: éstos, nos dice, siempre tienden a acumular su

4 Del espiritu de las leyes, L. V.
50 [dem.
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capacidad de dominio y, cuando
lo logran, asfixian las libertades
fundamentales de las personas.

De ahi que el contrario
perfecto de los gobiernos mo-
derados en los que los poderes
estdn separados es el despotismo
que, por su propia naturaleza,
es un gobierno “no-moderado”.
El viejo dilema cldsico que estd
detrds de estas reflexiones es
ficilmente identificable: por un
lado, el “gobierno de las leyes”
en el que los poderes del Esta-
do se encuentran limitados vy,

[...] Despotismo, dictadura y
autocracia, tienen en comin el
ser formas de gobierno en que
quien detenta el poder lo ejerce
sin limite de leyes (naturales,
consuetudinarias, establecidas
por organos ad hoc, etcétera),
es decir, detenta un poder ab-
soluto y arbitrario en cuanto
dependiente exclusivamente de
la propia voluntad.

Norberto Bobbio, Diccionario
de politica, N. Bobbio, N. Mat-
teucci y G. Pasquino, Siglo XXI
Editores, México, 2007.

por el otro, el despético “gobierno de los hombres” que

no conoce moderacién. La tesis de fondo es contundente:

la libertad sélo florece en los terrenos del primero.

Para decirlo con pocas palabras, entonces, la di-

visién de poderes tiene como finalidad especifica la

limitacién de los poderes para garantizar la libertad. Y,

para Montesquieu, la libertad era el derecho de hacer

“todo aquello que las leyes permiten”. Se trata de una

libertad en la legalidad por la cual “nadie sea constre-

nido a hacer las cosas a las que las leyes no lo obligan

y a no hacer aquello que las leyes le permiten”.>' Con

toda claridad, la ensefianza de Montesquieu es que la

51 hid., L. X1, 4.
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libertad sélo florece en los gobiernos moderados en los
que impera la ley y existe, sobre todo, una distribucién
de los poderes.

De esta forma, el ideal clésico del “gobierno de las
leyes”, que habia inspirado toda la tradicién del pensa-
miento liberal, se vio enriquecido con un mecanismo
institucional que tuvo el propésito especifico de proteger
las libertades fundamentales. El Estado constitucional
moderno recogid, en su evolucién, ambas cosas: el ideal
del gobierno limitado y el instrumento idéneo para po-
nerlo en prictica.

Otro documento constitucional francés, ya en el siglo
XIX, la Constitucién de 1848, en su articulo 19 sinteti-
zarfa la idea de la siguiente manera: “La separacién de
poderes es la primera condicién de un gobierno libre”.

IV

Con el tiempo, las ideas de Montesquieu (asi como las
de Locke) fueron adquiriendo una traduccién institucio-
nal concreta en los Estados constitucionales modernos: la
divisién de poderes se convirtié en una exigencia minima
e indispensable para la existencia de una Constitucién
(entendida en sentido moderno).

De la separacién de los poderes es posible desprender
dos principios caracteristicos del Estado constitucional:
el principio de legalidad y el principio de imparcialidad.
Ambos son indispensables para garantizar la libertad. El
principio de legalidad consiste en la distincién y subordi-
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nacién de las funciones ejecutiva y judicial a la funcién
legislativa; mientras que el principio de imparcialidad
se refiere a la separacién e independencia del érgano
judicial tanto del érgano ejecutivo como del érgano le-
gislativo.’? El primer principio, el de legalidad, confirma
la inevitable supremacia de la ley y el segundo, de im-
parcialidad, garantiza su aplicacién efectiva. Pero, como
el lector ya habrd notado, el vocablo “poder” tiene un
significado distinto en cada uno de los dos principios: en
el de legalidad se refiere a las funciones del Estado; en el
de imparcialidad, a los drganos estatales que ejercen las
diferentes funciones.

Hemos observado que, a lo largo de la historia, la
doctrina de la separacién de los poderes se ha vincu-
lado con una clasificacién especifica de las funciones
estatales. El Estado, como sabemos, realiza tres funcio-
nes: a) legislativa (la produccién de normas generales y
abstractas), b) jurisdiccional (la verificacién en concreto
del cumplimiento o la violacién de esas normas), ¢)
ejecutiva (la ejecucién de las leyes y de las sentencias).
Desde este punto de vista, la superioridad de la funcién
legislativa es de cardcter racional: la funcién jurisdiccio-
nal y la ejecutiva presuponen légica y cronoldgicamente
a las normas que serdn aplicadas. Podemos sintetizar
el principio de legalidad de la siguiente manera: “todo
acto jurisdiccional y administrativo (es decir ejecutivo)
debe fundarse en una norma previa (general y abstracta)

52 Cfr. M. Bovero, Una gramdtica de la democracia, p. 145.
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y, ademds, debe adecuarse a la misma”5 O, con otras
palabras, “las autoridades administrativas y judiciales
solamente pueden hacer aquello para lo que se encuen-
tran expresamente facultadas por una ley emitida por el
Poder Legislativo™.

Tradicionalmente, las tres funciones se han distribuido
entre tres 6rganos diferentes: el parlamento, los jueces y
la administracién publica. El principio de imparcialidad
implica la necesaria independencia del drgano jurisdiccio-
nal como garantia del control efectivo del cumplimiento
de la ley. Los jueces son los custodios dltimos de la
legalidad. Por ello decimos que de la independencia del
poder judicial depende la imparcialidad de la actuacién
del Estado. La igualdad juridica y la certeza del derecho
que ya conocemos quedan garantizadas, en dltima ins-
tancia, mediante esta independencia judicial. Esto es asi
porque sin ella no tenemos ninguna garantia de que las
normas —generales y abstractas— serdn efectivamente
observadas por los poderosos.

Para decirlo con las palabras de un importante ted-
rico del derecho inglés, Mcllwain “la tGnica institucién
esencial para defender el derecho siempre ha sido y to-
davia es un poder judicial honesto, hdbil, preparado e
independiente” 54

53 Cfr. R. Guastini, “Separazione o divisione dei poteri?”, Op. cit., pp. 25-42.
>4 C.H. Mcllwain, Constitutionalism: Ancient and Modern, Cornell University
Press, 1940. Hay una reimpresién bajo la editorial The Lawbook Exchange, de
2005, asi como una traduccién de Juan José Solozabal Echavarria, Constituciona-
lismo antiguo y moderno, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.
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En sintesis, tenemos que la funcién legislativa es la
garantia del principio de legalidad, sin embargo, el érga-
no jurisdiccional es el guardidn ultimo de los derechos
fundamentales. En este sentido ambos principios son
complementarios: la separacién de funciones sélo surte
todos sus efectos cuando los 6rganos del poder se en-
cuentran divididos y el érgano judicial actia de manera

independiente.
v

Desde otra perspectiva, la doctrina constitucional tam-
bién nos advierte que la separacién de poderes puede
significar por lo menos tres cosas distintas:*® a) que las
mismas personas no pueden formar parte de mds de uno
de los tres érganos de gobierno; b) que un 6rgano no
debe interferir con el desempefio de las funciones de los
otros y; ¢) que un 6rgano no debe ejercer las funciones
que tiene asignadas otro 6rgano. El primer significado se
reflere a una verdadera y propia divisién de los poderes
(entendidos éstos cémo los érganos del Estado); mientras
que los otros dos hacen referencia a la separacién de las
funciones estatales.

El alcance general de los tres aspectos se descompone,
dentro de los textos constitucionales, en una multiplicidad
de normas. Por ejemplo, para cumplir con el imperativo
que indica que las mismas personas no pueden desem-

5> Wade and Philliphs, Constitucional Law, Londres, 1965, p. 23.
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penar cargos en mds de uno de los (érganos de los)
poderes publicos, se establece, normalmente en el plano
constitucional, una serie de incompatibilidades para que
el acceso a un cargo determinado implique la renuncia
—temporal o definitiva dependiendo de cada ordenamien-
to— a otro cargo que pertenezca a un poder distinto.
Como ejemplo de esas incompatibilidades se encuentra la
fraccién V del articulo 55 de la Constitucién Mexicana
que, al enunciar los requisitos para ser diputado federal,
dispone que los candidatos no puedan pertenecer ni al
poder ejecutivo ni al judicial, en el nivel federal o (en
el) local. Disposiciones semejantes se encuentran en los
articulos 82 fraccién VI (de los requisitos para ser Pre-
sidente de la Republica) y 95 fraccién VI (por lo que
respecta a los ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién).

En cambio, respecto a la separacién de las funciones
(legislativa, ejecutiva y judicial), en principio, cuando un
érgano tiene constitucionalmente asignada una funcién,
se encuentra inhabilitado para delegarla o trasmitirla y,
ademds, estd “obligado” a ejercer tal atribucién, no pu-
diendo dejar de actuar o hacer caso omiso del mandato
constitucional. Para garantizar que estas reglas se cumplan
también existen normas constitucionales especiales. Al-
gunas de ellas toman la forma de lo que desde el punto
de vista de la técnica constitucional se conoce con el
nombre de “reserva”; ya sea “reserva de ley”, “reserva de
jurisdiccién” o “reserva de administracién”. Incluso se
puede hablar de una reserva de Constitucion en el sentido
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de distinguir entre las funciones del poder constituyente
y los poderes constituidos.

En todo caso, lo importante es destacar que si un
érgano tiene que ejercer una facultad que le ha sido
exclusivamente atribuida por el texto constitucional no
puede hacerlo de forma parcial e incompleta, o trasladar
simplemente su responsabilidad a otro 6érgano del Estado,
sino que debe ejercerla a plenitud. Por ejemplo, el Poder
Legislativo no debe regular asuntos que corresponden
materialmente a los 6rganos jurisdiccionales —ya sean
ordinarios o de la jurisdiccién constitucional— porque
en este caso lo que opera es la “reserva de jurisdiccién”
¥, por su parte, los jueces no pueden emitir leyes (ge-
nerales y abstractas), ya que opera la “reserva de ley”. Y
asi sucesivamente.

Todo esto no implica que no existan mecanismos
de auxilio y de coordinacién entre los poderes publicos.
Todo lo contrario. Por ejemplo, la fraccién XII del ar-
ticulo 89 de la Constitucién Mexicana dispone que el
Presidente de la Republica tiene la obligacién de “Fa-
cilitar al Poder Judicial los auxilios que necesite para
el ejercicio expedito de sus funciones”. De esta manera
podemos advertir que el principio de la divisién de los
poderes en tres érganos claramente diferenciados no
siempre supone una separacién definitiva y tajante de
las funciones estatales. En realidad, desde el punto de
vista de las funciones que llevan a cabo los diferentes
érganos, el principio puede ser flexible permitiendo que
dichos 6rganos de poder colaboren y, en algunos casos,
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realicen funciones de manera coordinada. Después de
todo el objetivo principal de dividir el poder para li-
mitarlo no puede implicar una separacién radical que
termine por inmovilizarlo. Los principios de legalidad y
de imparcialidad no deben estar renidos con el principio
de la eficacia gubernamental que resulta necesaria para

la estabilidad de los Estados constitucionales.
VI

Para concluir, conviene advertir que, en México, el prin-
cipio de la separacién —o division— de los poderes se
encuentra establecido en el articulo 49 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

El Supremo Poder de la Federacién se divide para su
ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podrin reunirse dos o mds de estos Poderes en una
sola persona o corporacién, ni depositarse el Legislativo
en un individuo, salvo el caso de facultades extraordina-
rias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto
en el articulo 29. En ningin otro caso, salvo lo dispues-
to en el segundo pdrrafo del articulo 131, se otorgardn

facultades extraordinarias para legislar.

Las excepciones contenidas en los articulos 29 y 131 de
la propia Constitucién son solamente eso y, por razones
de espacio y coherencia, no ocuparan nuestra atencion
en este libro.
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CariTuLo 8
Estado constitucional y democracia:
Un modelo contempordneo






A unién del Estado constitucional con la forma de
gobierno democrdtica se le conoce como “modelo demo-
critico constitucional” o, simplemente, como “democracia
constitucional”. Esta es la forma de organizacién politico/
social que han adoptado gran parte de los Estados occi-
dentales desde que concluyé la segunda Guerra Mundial
y hasta nuestros dias.>

Simplificando las cosas, podemos decir que, mientras
Inglaterra y los Estados Unidos de Norteamérica ya tenfan
algo parecido a una democracia constitucional desde hacia
algunos anos, sélo después de la guerra y a lo largo de
la segunda mitad del siglo XX este modelo se fue expan-
diendo en los demds paises del mundo. Primero en los
que habian provocado el conflicto militar —Alemania,
[talia y Japén—, paralelamente, otras naciones europeas
como Francia y los Estados del norte europeo vy, tiempo
después, al finalizar sus respectivas dictaduras, en Espana

56 Sobre este modelo me permito remitir a mi libro La democracia constitucional.
Una radiografia tedrica, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2006.

151



y Portugal. Con la caida del muro de Berlin —después
de 1989— este mismo modelo de organizacién fue adop-
tado, poco a poco, por los paises de Europa del Este y,
casi simultdneamente, comenzé a difundirsse con fuerza
imparable en América Latina y en algunas otras naciones
de Asia y Oceania. De esta manera se verificé lo que
Luigi Ferrajoli denominé, de manera emblemdtica, “la
ola de constitucionalismo democritico” del siglo XX.

En México la democracia

La limitante para cualquier demo-
cracia, mas alla de que pudiera
tener mayoria, son precisamente

constitucional fue llegando poco
a poco. Si bien desde 1917, con
la aprobacién de la Constitu-

los derechos humanos. cién, se adoptaron algunos de

los elementos de esta forma de
LUIS DE LA BARREDA .., , . )
organizacién politico/social, lo

cierto es que ha sido muy lento
el proceso mediante el cual la democracia constitucional
ha pasado de ser un proyecto a convertirse en una reali-
dad relativamente presente. Este serd el tema del préximo
capitulo. En las pdginas que siguen me limitaré a ofrecer
una radiografia de los elementos que caracterizan al mo-
delo democrdtico constitucional, haciendo hincapié en uno
de los sistemas que lo integran y que hasta ahora no ha
sido objeto de estudio en este libro: la democracia.

I

Ya sabemos cudles son los elementos principales del Es-
tado constitucional: los derechos fundamentales y el
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principio de la divisién de po-
deres. También conocemos las
caracteristicas principales que
deben tener las normas y la fi-
nalidad dltima de las mismas
en esa forma de Estado: limitar
al poder politico para ofrecer
garantias a las libertades y a los
demds derechos fundamentales.
Pero también sabemos que el
Estado, asi como debe abste-
nerse de lesionar los derechos
de los individuos, también debe
llevar a cabo acciones positivas
para garantizar que nadie pro-
voque dichas lesiones y, en el
caso de los derechos sociales,
principalmente, debe invertir
recursos y esfuerzos para hacer-
los efectivos. Estas coordenadas
son las que articulan al Estado

Poliarquia se deriva de las pala-
bras griegas que significan “mu-
chos” y “gobierno”; se distingue
asi el “gobierno de muchos” del
gobierno de uno o monarquia,
o del gobierno de pocos, aris-
tocracia u oligarquia. [...] un
colega y yo lo tradujimos en
1953 como una adecuada for-
ma de referirnos a una demo-
cracia representativa moderna
con sufragio universal. [...]
una democracia poliarquica es
un sistema politico dotado de
las seis instituciones democra-
ticas mencionadas [1. Cargos
publicos electos, 2. Elecciones
libres, imparciales y frecuen-
tes, 3. Libertad de expresion,
4. Acceso a fuentes alternativas

de informacion, 5. Autonomia de
-

constitucional contempordneo. Pero, ;qué significa que

también sea un Estado democritico?

De los capitulos anteriores podemos recabar una pri-

mera pista para responder a esta pregunta. En el capitulo

cinco hemos visto que el Estado liberal evolucioné para

convertirse en un Estado también democritico cuando

las constituciones de algunos paises incluyeron —junto a

los derechos fundamentales de libertad— a los derechos
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las asociaciones y 6. Ciudadania
inclusiva]. La democracia polidr-
quica es, pues, distinta a la demo-
cracia representativa con sufragio
restringido, como la del siglo
XIX. Es también diferente a las
democracias y repiiblicas mas an-
tiguas, que no sélo tenian sufra-
gio restringido, sino que carecian
de muchas otras caracteristicas
cruciales de la democracia po-
lidrquica, tales como partidos
politicos, derecho a formar or-
ganizaciones politicas para influir
en u oponerse a los gobiernos
existentes, grupos de interés or-
ganizados, etcétera [...].

Robert Dahl, La democracia.
Una guia para los ciudadanos,
Taurus, México, 20006.

politicos. Asi las cosas, en prin-
cipio, podemos afirmar que un
Estado es democritico cuando
las personas pueden participar
en la vida politica de la comu-
nidad ejerciendo los siguientes
derechos: votar, ser votados,
asociarse y reunirse con fines
politicos. Sobre esta base pode-
mos ofrecer una caracterizacion
de la democracia un poco mds
completa.

Una definicién precisa y re-
lativamente sencilla de la demo-
cracia fue ofrecida por Norberto
Bobbio en 1984 en su conocido
ensayo I/ futuro della democra-
zia porque identifica de manera
analitica y clara los elementos
minimos necesarios para hablar
especificamente de un sistema

democrético.” Para Bobbio, la democracia evoca el prin-

cipio de autogobierno y se refiere, primordialmente, al

7 Otra definicién muy conocida es la que propuso Robert Dahl en 1965 bajo
el nombre de poliarquia (cfr. R. Dahl, A Preface to Democratic Theory, Chicago
University Press, Chicago, 1956.). N. Bobbio, Teoria generale della politica, Ein-
audi, Turin, 1999, p. 381. Cfr., también, N. Bobbio, I/ futuro della democrazia,
Einaudi, Turin, 1984, p. X. También se encuentra disponible una traduccién
al espafol de José F. Ferndndez Santilldn, E/ futuro de la democracia, Fondo
de Cultura Econémica, México, 2005.
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conjunto de reglas que nos dicen guién estd autorizado
para decidir y cdmo (bajo cuales procedimientos) debe
hacerlo. Es decir, la democracia es, simplemente, “un
conjunto de reglas de procedimiento para la formacién
de decisiones colectivas™>® Estos procedimientos, nos dice
Bobbio, son los siguientes:

a) todos los ciudadanos mayores de edad sin distin-
ciones deben gozar de derechos politicos;

b) el voto de los ciudadanos debe tener un peso
igual;

©) todos los titulares de derechos politicos deben ser
libres de votar siguiendo a sus propias opiniones;

d) los ciudadanos también deben ser libres en el sen-
tido de que deben estar en condiciones de escoger entre
soluciones diferentes, es decir entre partidos que tengan
programas distintos y alternativos;

e) tanto para la eleccién, como para las decisiones
colectivas, debe valer la regla de mayoria numérica;

f) ninguna decisién adoptada por mayoria debe li-
mitar los derechos de la minorfa, en particular el dere-
cho de convertirse a su vez en mayoria en igualdad de
condiciones.

Estas reglas constituyen los elementos minimos nece-
sarios para poder afirmar que un Estado determinado
ha adoptado la forma de gobierno democritica. Y, como
podemos observar, llevan implicito el reconocimiento
de todos los derechos politicos fundamentales y de

58 N. Bobbio, Teoria generale della politica, p. 381.
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Tolerancia. Al reconocer como
algo positivo la coexistencia en
la pluralidad politica, el trato
entre las diferentes corrientes y
organizaciones politicas tiende a
modificarse. Si bajo un esquema
integrista los otros aparecen
como los enemigos a vencer o
a aniquilar y el cédigo de com-
portamiento beligerante aparece
como el mas propio y ajustado
a los fines de esa politica, el
codigo democratico obliga a la
tolerancia, a la coexistencia, al
trato civico, a intentar apreciar
y evaluar en los otros lo que
puede ser pertinente y valioso
para todos. [...] Si ello es asi,
la aceptacion de los otros —de
los que piensan distinto, tienen
otros intereses, se agrupan para
hacerlos valer— es una de las
condiciones de la democracia
que se transforma en valor po-
sitivo que ofrece garantias a la
pluralidad.

José Woldenberg, El cambio de-
mocrdtico y la educacion civica
en México, Cal y arena, México,
2007.

algunas libertades bdsicas co-
mo las libertades de expresién
y de decisién. Pero afirmar
que sin esos procedimientos
(reglas, derechos e institucio-
nes) la democracia no existe
no implica sostener que la
democracia solamente sea eso.
La democracia también es un
régimen en el que la plurali-
dad, la tolerancia, el didlogo,
etcétera, son principios funda-
mentales y en los que la parti-
cipacién ciudadana se expresa
—idealmente— de muchas
formas (Organizaciones No
Gubernamentales, Sindicatos,
Asociaciones Civiles, etcéte-
ra). Una mejor democracia es
aquella en la que las personas
participan de muchas maneras
en la vida social y no tnica-
mente en los asuntos politico/
electorales. Pero las seis reglas
propuestas por Bobbio tienen
necesariamente que ser una rea-
lidad para que podamos decir
que un régimen determinado
es una democracia.
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Es asi como una caracterizacién minima —que no
pobre— de la democracia confirma su utilidad. Aceptarla
nos permite identificar cudles teorias y cudles realidades
histéricas —a pesar de sus multiples diferencias— son
democriticas y cudles no. Y ello es fundamental para
tener un debate racional y constructivo. Sélo de esta
forma, por ejemplo, podremos decir que aquellas teorfas
o proyectos politicos que: a) rechazan la divisién de po-
deres y/o b) ignoran la igualdad y la autonomia politica
de los ciudadanos y/o c) inhiben la deliberacién libre
y razonada y/o d) prescinden de los partidos politicos
(entiéndase plurales y competitivos) y/o e) rechazan a
las asambleas representativas y/o f) niegan la libertad
de los ciudadanos para elegir /ibremente entre opciones
alternativas y/o g) ignoran el veredicto del principio de
mayoria y/o h) vulneran los derechos de la minoria (en
particular su derecho a convertirse en igualdad de con-
diciones en mayoria), no son democrdticos.

Si llevamos estas premisas a la realidad concreta
de nuestro tiempo tenemos, por ejemplo, que China,
Cuba, Rusia y Myanmar, entre otros paises, no son

democracias.
[II

Estas tesis de Bobbio —asi como las de otros autores,
como Hans Kelsen— son precursoras directas del modelo
de la democracia constitucional. Este modelo de organi-
zacién politica, como podemos deducir de lo que hemos
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visto hasta ahora, surge de la unién entre el Estado cons-
titucional y la forma de gobierno democrdtica y persigue
dos objetivos analiticamente distintos: /limitar al poder
politico y distribuirlo entre los ciudadanos sobre la base
de una garantia efectiva de los derechos fundamentales
—de libertad, politicos y sociales— de los individuos
que integran a la colectividad politica.

A continuacién enlistaré los elementos que caracterizan
a la democracia constitucional. Algunos, de ellos —en
realidad, la mayoria— ya los conocemos, puesto que son
los elementos propios, por un lado, del Estado constitucio-
nal y, por el otro, de la forma de gobierno democrdtica,
los cuales han ocupado nuestra atencién en los capitulos
y pdginas precedentes. Sin embargo, existen un par de
instituciones nuevas que no han sido estudiadas. Dedicaré
el dltimo apartado de este capitulo a explicar de qué se
tratan. Pero, antes, veamos cudles son los elementos que
dan forma a la democracia constitucional.

Toda democracia constitucional, para serlo, debe con-
tener, al menos, los siguientes elementos:

La existencia de una constitucién —preferentemente
escrita— que es la norma suprema del ordenamiento y
cuyo contenido estd protegido mediante la garantia de
la rigidez;

El contenido nuclear de esa constitucién es, por un
lado, el principio de la separacién de poderes (en donde
el poder legislativo tiene un papel mds relevante que el
ejecutivo en cuanto creador de las normas colectivas y
principal detentador de la representacién politica, y el
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poder judicial es el garante tltimo del principio de im-
parcialidad) y, por el otro, principalmente, los derechos
fundamentales —sociales, de libertad y politicos— de
las personas (y sus garantias);

Los derechos politicos se articulan y se ejercen sobre
la base de los procedimientos descritos por Bobbio: igual-
dad, libertad, universalidad, regla de mayoria, respeto a
la minoria, etcétera.

Como una garantia del contenido constitucional (so-
bre todo de los derechos fundamentales) se contempla
la existencia de jueces constitucionales encargados de la
delicada funcién de ejercer el “control de constituciona-
lidad de las leyes™;

Ello supone que el poder legislativo no puede de-
cidir cualquier cosa sino que debe ajustar sus decisio-
nes al contenido de la constitucién. En la democracia
constitucional las mayorias politicas —por mds amplias
que éstas sean— estdn sometidas a la constitucién y
sus decisiones son susceptibles de revisién y control de
constitucionalidad.”®® Para decirlo con Ernesto Garzén
Valdés: “la democracia sélo es justificable si se somete a
restricciones constitucionales”;®°

9 La obra de autores como Luigi Ferrajoli, Michelangelo Bovero o Ernesto Gar-
z6n Valdés es fundamental para entender a profundidad este tema. Cfr., entre
muchos otros, L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del diritto ¢ della democrazia,
Laterza, Roma-Bari, 2007; M. Bovero, Gramatica della democracia. Contro il
governo dei peggiori, Laterza, Roma-Bari; M. Bovero, L. Ferrajoli, Zéoria de la
democracia. Dos perspectivas comparadas, en Coleccién “Temas para la democra-
cia’, Conferencias Magistrales, nim. 13, Instituto Federal Electoral, México.

0 E. Garzén Valdés, El futuro de la democracia, Coleccién “Temas para la demo-
cracia’, Conferencias Magistrales, nim. 15, Instituto Federal Electoral, México.

p. 46.
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El elemento democrdtico del modelo —la forma de
gobierno— se expresa en las instituciones y procedi-
mientos “minimos necesarios’ que ya conocemos pero
también requiere una ciudadania informada, organizada
y vigilante, que no limita su participacién politica al
momento electoral:

Ademids, el sistema democrdtico se articula sobre la
base de principios normativos que muestran su dimension
axioldgica: igualdad politica, libertad positiva, pluralismo,

tolerancia, etcétera.

Los principales elementos

El garantismo es una corriente
juridica que parte del recono-
cimiento de los derechos fun-
damentales de los individuos y
de su efectiva proteccion y tutela
como la piedra de toque del di-
seio constitucional del Estado.

LUIGI FERRAJOLI

que permiten distinguir este
modelo de las formas de or-
ganizacién juridico/politicas
precedentes son: la rigidez cons-
titucional; la constitucionaliza-
cién de los derechos sociales;
el establecimiento (o consoli-
dacién) de la justicia constitu-
cional y; como condicién para
hablar de una verdadera demo-

cratizacion, la extensién del sufragio a todos los adultos
(hombres y mujeres, sin distinciones de ningin tipo).
Dos de estos elementos son nuevos para nosotros —la
rigidez constitucional y la justicia constitucional— por
lo que dedicaré las siguientes pdginas a explicar su sig-
nificado y su sentido.
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IV

Decimos que una constitucién es rigida cuando su mo-
dificacién requiere de un procedimiento distinto (y mds
complicado) al necesario para cambiar cualquier otra ley
del ordenamiento. Por el contrario, decimos que una
constitucién es flexible cuando su modificacién puede
hacerse siguiendo el mismo procedimiento que se requiere
para alterar el contenido de una ley cualquiera. En las
democracias constitucionales las constituciones siempre
son rigidas porque se busca proteger su contenido al
“complicar” a los legisladores el camino para modificar-
las. El caso de nuestro pais puede ser un buen ejemplo
para explicar las cosas:

Segtin lo establece la Constitucién (en sus articulos
71 y 72), para crear o para modificar una ley —agre-
gdndole articulos, cambiando los que tiene o quitdndole
parte de su articulado— es necesaria una votacién con
mayoria simple en las dos Cidmaras del Congreso de la
Unién (la de los Diputados y la de los Senadores). Es
decir, basta con que se pongan de acuerdo la mitad mds
uno de los legisladores en ambas cdmaras para que una
ley pueda ser modificada.

Pero si se quiere modificar la Constitucién las cosas
cambian. En ese caso es necesaria una mayoria calificada
en cada Cdmara y, ademds, la aprobacién de la mayoria
de los congresos de los Estados de la Republica. Asi lo

establece el articulo 135 de la propia Constitucién: “La
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presente constitucién puede ser adicionada o reformada.
Para que las adiciones o reformas lleguen a ser parte
de la misma, se requiere que el Congreso de la Unién,
por el voto de las dos terceras partes de los individuos
presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas
sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los
estados [...].”

La operacién politica que esto supone sélo puede es-
capar a los despistados. En el México plural de nuestros
dias lograr esas mayorias, primero en las Cdmaras de
Diputados y Senadores y, después, en dieciséis legislatu-
ras locales, no es ficil. Si, ademds, consideramos que los
legisladores —federales y locales— son los representantes
que los ciudadanos eligieron a través de su voto, tenemos
que las reformas constitucionales son una expresién de-
mocrdtica de eso que llamamos “voluntad popular”.

En otros paises —como, por ejemplo, en Espana—
las constituciones son todavia mds rigidas ya que para
modificarlas en ocasiones se exige que se disuelvan las
cdmaras legislativas que la aprobaron, que se vuelva a
convocar a elecciones legislativas e, incluso, a referéndum
populares.

v

El control de constitucionalidad también es un instru-
mento para proteger el contenido de la constitucién. Y,
sobre todo, para garantizar que la misma sea la “norma
suprema’ de todo el ordenamiento juridico. Esta también
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es una institucién caracteristica del modelo democritico
constitucional.

Intento simplificar el punto que suele ser patrimonio
exclusivo de los abogados. Una norma es invilida cuan-
do contradice a la norma que estd por encima de ella.
Cuando esto sucede un juez la “anula” y la expulsa del
ordenamiento. Una norma anulada, entonces, deja de ser
derecho vigente y, por lo tanto, deja de surtir los efectos
para los que fue creada. La Constitucién, como sabemos,
es la dltima norma a la que deben ajustarse todas las
normas de un ordenamiento. Entonces, la intervencién
de los jueces resulta necesaria para garantizar que dentro
del ordenamiento juridico del pais no existan leyes ni
normas que la contradigan.

A esa intervencién se le conoce como “control de
constitucionalidad”, en México, éste se realiza a través
de dos mecanismos juridicos: el amparo y las acciones de
inconstitucionalidad. Mientras que el amparo puede ser
otorgado por jueces de diferentes niveles, las acciones de
inconstitucionalidad solamente pueden ser resueltas por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién que, como
sabemos, se integra por 11 ministros(as).

En sintesis, decimos que la Constitucién es la norma
suprema del pais porque recoge los principios, derechos
e instituciones que ofrecen identidad al Estado mexicano
¥, por lo mismo, es el pardmetro de validez de todas las
demds normas politico/juridicas. Cuando una autoridad
administrativa o legislativa adopta una decisién que la
contradice, ésta —ya sea a través de un amparo o de una
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accién de inconstitucionalidad— puede llevarse ante los
jueces. En tultima instancia corresponderd a la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién determinar si la misma
es vilida (porque se ajusta al marco constitucional) o,
en su defecto, si es invdlida (por lo que serd anulada y
expulsada del ordenamiento juridico).

Por eso decimos que las ministras y ministros son
“los guardianes de la Constitucién”. Una funcién que
no siempre cumplen de manera satisfactoria, pero que
es fundamental para consolidar una democracia consti-
tucional.

164



CariTuLO 9
México: Una democracia
constitucional en construccidon






En este pendltimo capitulo del libro me propongo un
objetivo relativamente sencillo pero importante: mostrar
a los lectores que, en virtud de su disefio constitucional,
nuestro pais decidié adoptar el modelo de la democracia
constitucional. Esto, como ya he advertido, se hizo desde
1917, siendo confirmada esta decisién con el paso de los
anos. Esto es asi, en primer lugar, porque no todos los
elementos caracteristicos de este modelo de organizacién
politica fueron incorporados a la Constitucién desde su
aprobacién al término de la Revolucién —por ejemplo,
s6lo hasta 1995 se introdujo el control de constitucio-
nalidad de las leyes en manos de la Suprema Corte de
Justicia— vy, en segundo, porque implementar en la reali-
dad muchas de las instituciones propias de la democracia
constitucional —y, sobre todo, la garantia de muchos de
los derechos fundamentales— ha sido muy lenta y ain
hoy, incompleta.

Por ello no es equivocado afirmar que nuestra demo-
cracia constitucional es todavia un proyecto en construc-
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cién que, entre todos, debemos hacer realidad. Como
veremos a continuacién, las normas constitucionales
apuestan en esa direccién pero en la préctica, como todos
sabemos, el modelo todavia estd lejos de materializarse
a plenitud. Sin duda hemos avanzado en las dltimas
décadas —por ejemplo, mediante la creacién de institu-
ciones de garantia como el Instituto Federal Electoral,
las Comisiones de Derechos Humanos, los Institutos de
Transparencia, etcétera— pero los rezagos todavia son
enormes, por lo que nadie puede decirse satisfecho.

A continuacién reproduzco algunas normas consti-
tucionales vigentes en nuestro pais que todos debemos
conocer y que nos confirman, en el plano formal, el
cardcter democrdtico constitucional de nuestra forma
de organizacién politica y nos recuerdan, en el plano
prictico, que ain estamos lejos de hacer esas normas
realidad para todas y todos los mexicanos.

Es importante advertir que se trata de una seleccién
de normas que serdn citadas parcialmente y sin seguir
un orden secuencial. Mediante este ejercicio sélo preten-
do mostrar el tipo de modelo institucional que hemos
adoptado, no ofrecer al lector un texto de lo que los
abogados llaman “dogmdtica constitucional”.

I

Como sucede en todo Estado constitucional, la Consti-
tucién Mexicana sefiala con claridad que las normas en
el pais deben ser prospectivas y que cualquier actuacién
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de la autoridad que afecte los derechos de las personas
debe observar los procedimientos legales conducentes.
Esto, como sabemos, constituye una garantia que brinda
seguridad y certeza juridica a los gobernados. Los articu-
los 14 y 16 de la Constitucién Politica —de los cuales

se cita sélo una parte— son claros al respecto:

Articulo 14. A ninguna ley se dard efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna. Nadie podrd ser privado de
la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales previa-
mente establecidos, en el que se cumplan las formalida-
des esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho.

[...]

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que

funde y motive la causa legal del procedimiento.

[...]

Pero, ademds, nuestra Constitucién apuesta por un mo-
delo de normatividad ilustrado y moderno en el que
quedan excluidas las penas infamantes, inhumanas o
crueles. Una de las penas prohibidas expresamente es la
pena de muerte. Aunque algunas voces siguen clamando
por su reincorporacién en la Constitucién, atinadamente,
en 2005 fue suprimida de la misma.

Detrds de esa decisién descansa la conviccién —que

compartimos, entre otros, con todos los paises europeos—
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de que esa pena es inhumana y vengativa. De hecho,
contrario a lo que afirman sus promotores, ni siquiera
cumple con la finalidad de disuadir a los potenciales
delincuentes (el nimero de delitos que se cometen en
paises que contemplan ese castigo, como en los Estados
Unidos de América, es prueba de ello). Lo que en verdad
disuade la comisién de los actos delictivos es la “certeza
del castigo™ y no tanto la magnitud del mismo. Por
ello, en México, si se quiere abatir el indice delictivo es
fundamental hacer profesional y eficiente al aparato de
justicia —policias y jueces, principalmente— pero no
dar pasos hacia el pasado reintroduciendo penas inhuma-
nas. El articulo 22 constitucional es el que recoge este
compromiso con la modernidad: “Quedan prohibidas las
penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la marca,
los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquie-
ra otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena
deberd ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado”.

Para evitar y denunciar los abusos en estas mate-
rias, junto con los jueces federales y locales, en Méxi-
co también se han creado las Comisiones de Derechos
Humanos (una a nivel federal y una por cada estado).
Aunque su tarea es la proteccién no-judicial de todos los
derechos fundamentales que recoge la Constitucién, su

¢ Sobre el tema, Cfr. C. Beccaria, De los delitos y de las penas, Fondo de Cultura
Econémica, Argentina, 2000.
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tarea primigenia se ha ubicado

en la investigacién y denuncia Bajo la institucion mds libre, un

de los abusos de autoridad. Sy Pueblo ignorante es siempre

. , esclavo.
creacién estd contemplada en el

articulo 102-B de la Constitu- CONDORCET

cién en los siguientes términos:

“El Congreso de la Unién y

las legislaturas de las entidades federativas, en el dmbito
de sus respectivas competencias, establecerdn organismos
de proteccién de los derechos humanos que ampara el
orden juridico mexicano, los que conocerdn de quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico,
con excepcién de los del poder judicial de la federacién,
que violen estos derechos [...]".

Como ya habfamos sefalado en este articulo la Cons-
titucién recoge el concepto de “derechos humanos” aun-
que, desde 1917, el término constitucional para referirse
a esos derechos fundamentales ha sido el de “garantias
individuales”. Pero mds alld de la cuestién terminolégica,
lo relevante es que las Comisiones de Derechos Humanos
tienen a su cargo velar por la garantia de todos ellos sin

restriccion.
[II

El primer articulo de la Constitucién establece el reco-
nocimiento universal de los derechos fundamentales (aqui
llamados “garantias individuales”). Asimismo, establece el
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compromiso de nuestra Constitucién, por un lado, con
la /ibertad al prohibir la esclavitud y, por el otro, con la
igualdad al prohibir todo tipo de discriminacién. El texto,
en la parte principal, es el siguiente:

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todo in-
dividuo gozard de las garantias que otorga esta consti-
tucién, las cuales no podrdn restringirse ni suspenderse,
sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos
Mexicanos. Los esclavos del extranjero que entren al
territorio nacional alcanzardn, por este sélo hecho, su
libertad y la proteccién de las leyes.

[..]

Queda prohibida toda discriminacién motivada por
origen étnico o nacional, el género, la edad, las disca-
pacidades, la condicién social, las condiciones de salud,
la religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y

libertades de las personas.

Estos derechos y libertades fundamentales son derechos
individuales —es decir, sus titulares somos las personas
en lo particular— y, como ya sabemos, son producto de
una larga tradicién ilustrada y moderna. Pero en nuestro
pais, dada nuestra historia y composicién socio cultural,
la Constitucién, en su articulo 2° también reconoce

derechos a las comunidades indigenas. El articulo es
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extenso, por lo cual sélo citaré algunos de los aspectos
mds significativos:

Articulo 2°. La Nacién mexicana es dnica e indivisible.

[...]

La nacién tiene una composicién pluricultural sus-
tentada originalmente en sus pueblos indigenas que son
aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién
y que conservan sus propias instituciones sociales, eco-
ndémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

[...]

El derecho de los pueblos indigenas a la libre de-
terminacién se ejercerd en un marco constitucional de
autonomia que asegure la unidad nacional.

[...]

La federacién, los estados y los municipios, para pro-
mover la igualdad de oportunidades de los indigenas y
eliminar cualquier prictica discriminatoria, establecerdn
las instituciones y determinardn las politicas necesarias
para garantizar la vigencia de los derechos de los in-
digenas y el desarrollo integral de sus pueblos y co-
munidades, las cuales deberdn ser disefadas y operadas

conjuntamente con ellos.

Como podemos observar, en México, el compromiso con
los derechos fundamentales queda establecido desde los
primeros articulos constitucionales y responde tanto a
la agenda internacional de los mismos como a nuestras
particularidades histéricas y nacionales.

173



IV

Sobre la base de estos derechos y a partir de recono-
cimiento constitucional de la diversidad, nuestra Cons-
titucién también incorpora a los derechos de libertad,
politicos y sociales que, como sabemos, constituyen el
ntcleo de contenido del modelo democrético constitucio-
nal. Veamos algunos ejemplos de articulos que recogen
algunos derechos de libertad fundamentales (de pensa-
miento y expresién, de prensa, de reunién y asociacién,

de trdnsito y religiosa):

Articulo 6°. La manifestacién de las ideas no serd objeto
de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino
en el caso de que ataque a la moral, los derechos de
tercero, provoque algin delito, o perturbe el orden pu-
blico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos
dispuestos por la ley. El derecho a la informacién serd
garantizado por el Estado.

[...]

Articulo 7°. Es inviolable la libertad de escribir y pu-
blicar escritos sobre cualquiera materia. Ninguna ley ni
autoridad puede establecer la previa censura [...]
Articulo 9°. No se podrd coartar el derecho de asociarse
o reunirse pacificamente con cualquier objeto licito; pero
solamente los ciudadanos de la reptblica podrdn hacerlo
para tomar parte en los asuntos politicos del pais.

[...]

Articulo 11. Todo hombre tiene derecho para entrar en

la republica, salir de ella, viajar por su territorio y mu-
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dar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad,

pasaporte, salvo-conducto u otros requisitos semejantes.

[...]

Articulo 24. Todo hombre es libre para profesar la
creencia religiosa que mds le agrade y para practicar
las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo,
siempre que no constituyan un delito o falta penados

por la ley.
[...]

Por lo que se refiere a los derechos politicos (que la
Constitucién denomina “prerrogativas”), la Constitucién
los retine en un solo articulo y los reserva nicamente
para los ciudadanos (mexicanos por nacimiento o natu-
ralizacién, mayores de edad y con un modo honesto de
vida). El articulo correspondiente es el 35:

Articulo 35. Son prerrogativas del ciudadano:

L. Votar en las elecciones populares;

II. Poder ser votado para todos los cargos de eleccién
popular y nombrado para cualquier otro empleo o co-
mision, teniendo las calidades que establezca la ley;

III. Asociarse individual y libremente para tomar par-

te en forma pacifica en los asuntos politicos del pais;

[...]

Para garantizar estos derechos y, asi, hacer realidad la
forma democrdtica de gobierno, en las dltimas décadas
se fueron creando instituciones de garantia, como el
Instituto Federal Electoral y los institutos electorales de
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las entidades federativas y los tribunales federal y locales
correspondientes.®

Los derechos sociales, por su parte, estdn contenidos
en diferentes articulos de la Constitucién y, como ya
advertiamos en su momento, constituyen uno de los
rasgos originales del constitucionalismo mexicano. En
particular, el articulo 123 —del que citaré solamente la
primera parte— constituy$ en las primeras décadas del
siglo XX un ejemplo para otras constituciones. Asimis-
mo, el articulo 3°, dedicado al derecho a la educacién
y que serd reproducido parcialmente, tiene una enorme
importancia porque también sienta las bases para la lai-
cidad del Estado (que se ve reforzada en el articulo 130,
el cual, por el momento, no ocupard nuestra atencién).
El articulo 5°, por su parte, recoge, sobre la base del
reconocimiento, la igualdad entre los hombres y las mu-
jeres a los derechos a la salud, vivienda y a un ambiente
sano. Por su parte, el mismo articulo quinto reconoce
un conjunto de derechos para los nifos dentro del que
se encuentra el derecho a la alimentacién. Veamos:

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo dig-
no y socialmente ttil; al efecto, se promoverdn la crea-
cién de empleos y la organizacién social para el trabajo,

conforme a la ley.

[...]

©2 Una referencia politico/juridica de este proceso puede consultarse en: R. Be-
cerra, P Salazar y J. Woldenberg La mecdnica del cambio politico en Meéxico.
Elecciones, partidos y reformas, Cal y arena, México, 2005.
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Articulo 3°.Todo individuo tiene derecho a recibir
educacién.

[...]

Garantizada por el articulo 24 la libertad de creen-
cias, dicha educacién (la que imparta el Estado) serd
laica y, por tanto, se mantendrd por completo ajena a
cualquier doctrina religiosa;

El criterio que orientard a esa educacién se basard en
los resultados del progreso cientifico, luchard contra la
ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los fanatismos
y los prejuicios.

[...]

IV. Toda la educacién que el Estado imparta serd
gratuita;

[...]

Articulo 4°. El varén y la mujer son iguales ante
la ley. Esta protegerd la organizacién y el desarrollo de
la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera li-
bre, responsable e informada sobre el nimero y el es-
paciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la

salud.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente
adecuado para su desarrollo y bienestar.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda
digna y decorosa. La ley establecerd los instrumentos y
apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

[...]
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Los nifios y las ninas tienen derecho a la satisfaccién

de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién y

sano esparcimiento para su desarrollo integral.

Discriminar en el sentido mas
amplio de la palabra significa
simplemente distinguir o diferen-
ciar todo tipo de cosas o ideas.
En cambio, discriminacion es un
término que ha adquirido un sig-
nificado intelectual, moral y juri-
dicamente negativo en la medida
en que remite una distincién o
diferenciacion que afirma que los
determinados grupos de perso-
nas, caracterizadas por un deter-
minado rasgo (color, sexo, origen
étnico o nacionalidad, idioma,
religion, opiniones, preferencias
sexuales) no deben tener los
mismos derechos ni deben ser
tratados igual que las personas
pertenecientes al grupo que posee
el rasgo que las identifica como
“normales” o “superiores”.

Luis Salazar Carrion, Educacion.
Discriminacion y tolerancia,
Cal y arena, México, 2007.

Garantizar estos derechos so-
ciales a todas las personas es
una tarea incumplida y pro-
bablemente constituye el prin-
cipal reto politico y juridico
de nuestra generacién. En el
pasado se han hecho esfuerzos
y se han creado instituciones
de garantia para esos derechos
—tribunales del trabajo, juntas
de conciliacién, escuelas y hos-
pitales publicos, instituciones de
seguridad social, fondos para la
vivienda, programas sociales,
etcétera— pero los datos y la
realidad nos demuestran que,
a pesar de ello, millones de
mexicanas y mexicanos viven
sin ninguna garantia para sus
derechos sociales.

v

Principios constitucionales pro-

pios del constitucionalismo democritico como la rigidez

del documento constitucional y la separacién de poderes,

178



a los que ya hemos hecho referencia en capitulos prece-
dentes,*® se encuentran recogidos en los articulos 135 y
49 respectivamente. No reproduciré de nueva cuenta los
textos de dichos articulos constitucionales.

Lo que ofreceré a continuacién, para concluir este
capitulo, es una cita parcial de los articulos en los que se
recogen otros dos instrumentos de garantia fundamentales
para nuestros derechos: el amparo y, particularmente, las
acciones de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, que sirven para impugnar leyes
que contradigan a la Constitucién.

El amparo se encuentra contemplado en los articulos
103 vy, principalmente, 107:

Articulo 103. Los tribunales de la federacién resolverdn
toda controversia que se suscite:

1) Por leyes o actos de la autoridad que violen las
garantias individuales; [...]

Articulo 107. Todas las controversias de que habla el
articulo 103 se sujetardn a los procedimientos y formas
del orden juridico que determine la ley, de acuerdo a
las bases siguientes:

L.- El juicio de amparo se seguird siempre a instancia
de parte agraviada;

II.- La sentencia serd siempre tal, que sélo se ocupe
de individuos particulares, limitdndose a ampararlos y
protegerlos en el caso especial sobre el que verse la que-
ja, sin hacer una declaracién general respecto de la ley
o acto que la motivare.

¢ Cfr., principalmente, los capitulos 7 y 8.
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En el juicio de amparo deberd suplirse la deficien-
cia de la queja de acuerdo con lo que disponga la ley
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de esta cons-
titucién. [...]

Finalmente, las acciones de inconstitucionalidad estin
contempladas, desde la reforma judicial de 1994/1995,

en el segundo apartado del articulo 105 constitucional:

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién conocerd, en los términos que senale la ley regla-
mentaria, de los asuntos siguientes:

II.- De las acciones de inconstitucionalidad que ten-
gan por objeto plantear la posible contradiccién entre

una norma de cardcter general y esta constitucién.

Esas acciones no pueden ser iniciadas por cualquier ciu-
dadano sino por un conjunto de actores contemplados
en ese mismo articulo —un grupo de legisladores, el
procurador general de la repuablica, las comisiones de
derechos humanos, los partidos politicos (en algunos
casos), etcétera— pero constituyen una de las garantias
mds poderosas para hacer efectiva la supremacia de la
constitucién sobre las demds normas.
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Carituro 10
Los desafios en el siglo XX1






El panorama para la democracia constitucional en el

siglo XXI no es prometedor. Es verdad, como ya se ha

dicho a lo largo de este volumen, que esta forma de or-

ganizacién politica y social tuvo auge durante la segunda

mitad del siglo XX y, poco a poco, fue adoptada por la

mayoria de los paises occidentales. Y no sélo eso. Como

también ya hemos dado cuenta, a la par de esta ola de

constitucionalismo democrdtico en el interior de muchos

Estados, también se fueron elaborando multiples docu-

mentos internacionales tendientes a proyectar los principios

e instituciones de este modelo
a nivel global. Desde esta pers-
pectiva, el siglo pasado nos de-
jo una herencia alentadora. Sin
embargo, desafortunadamente,
en los ultimos afios hemos sido
testigos de fuertes retrocesos en
todos los frentes.

Fenémenos reprobables como
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ciudadanos no son actividades
politicas en una democracia, lo
mismo que no es una actividad
religiosa asesinar a herejes o a
los blasfemos.

FERNANDO SAVATER




La Cumbre Euromediterrdnea
de Barcelona concluyd con una
condena sin paliativos al terro-
rismo. El problema es que sus
participantes no se pusieron de
acuerdo sobre el significado del
término. Tampoco es que se mo-
vieran en una ignorancia abso-
luta. Todo el mundo sabe, por
ejemplo, que secuestrar un avién
y lanzarlo contra un edificio ha-
bitado es un ejercicio de terro-
rismo (y de los mas salvajes,
para decirlo todo). Hay cosas,
en fin, que saltan a la vista. El
problema es cuando desciendes
a los matices. ;Es terrorismo,
por ejemplo, invadir un pais
bajo la coartada de que repre-
senta una amenaza que luego se
demuestra falsa? ;Es terrorismo

emplear armas de destruccién
-

el terrorismo internacional han
provocado, entre otros efectos
nefastos, que paises que hasta
hace muy poco podian consi-
derarse un ejemplo en materia
de democracia y de respeto a
los derechos fundamentales ha-
yan entrado en una espiral de
retroceso. El caso mds notable
es el de los Estados Unidos de
Norteamérica que después del
horrible atentado a las Torres
Gemelas de Nueva York, en
2001, han ido abandonando
una parte de su histérica tra-
dicién liberal y democrdtica.
Actos y hechos como la cdrcel
de Guantdnamo, el espionaje a
los ciudadanos, las detenciones
indefinidas sin orden judicial y
la reconsideracién de la tortura

como método para obtener informacién por parte de

presuntos terroristas, por mencionar solamente algunos,

son muestras obligadas de ello.

Y lo peor es que esa tendencia a desconocer los funda-

mentos del constitucionalismo democritico en su territorio

ha sido exportada por el gobierno norteamericano (con

el apoyo de todo el Congreso de ese pais y un amplio

respaldo de la ciudadania) al 4mbito internacional. En
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los Gltimos anos, los Estados
Unidos han usado su poderio
militar y econémico para in-
tervenir y actuar impunemente
en el territorio de otros paises,
mediante la abierta violacién y
desafio al derecho internacional.
Las manifestaciones de esta ac-
titud son cosa de todos los dias
y tienen diversas consecuencias.
Recojo dos ejemplos para ilus-
trar la idea: a) la guerra contra
Irak —también apoyada, entre
otros, por Espana e Inglaterra—
se llevé a cabo sin autorizacién
del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas y en franco
desafio a esa organizacién; b) la
ejecucion, en agosto de 2008,
de presos mexicanos en terri-
torio estadunidense, a pesar de

masiva, como el napalm o al-
guna o sus numerosas variantes,
contra la poblacién civil de una
localidad del pais indebidamente
atacado? ;Se podria calificar de
terrorista, pongamos por caso,
la entrada en Faluya? ;Es terro-
rismo secuestrar a personas y
recluirlas en limbos legales co-
mo Guantanamo? ;Es terrorismo
la tortura? ;Son terroristas las
carceles secretas denunciadas
por la prensa norteamericana?
¢Es terrorismo resistirse a la
invasién de una potencia extran-
jera? ;De qué hablamos cuando
hablamos de terrorismo?

Juan José Millas, “Definicio-
nes”, Cumbre Euromediterranea
de Barcelona, diciembre 3 de
2005.

existir una sentencia de la Corte Internacional de Justicia

que obligaba a los Estados Unidos a repetir sus juicios

por violaciones a sus garantias procesales.

Se trata de casos diferentes, dificilmente comparables,

pero que muestran un proceso que me interesa advertir y

que podemos considerar una ominosa “regresién antide-

mocrdtica y anticonstitucionalista® encabezada por la po-

tencia mds importante, todavia hoy, a nivel mundial.
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El mal ejemplo ha cundido en otras partes en las que
el constitucionalismo democrético ya habia echado raices.
Es el caso de algunos paises de Europa que habian sido
precursores de la democracia constitucional. Recupero
también uno solo. Ante el triste y desesperado fenéme-
no de la migracién de millones de seres humanos, en
busqueda de un mejor lugar para vivir, el poder politico
estatal e incluso las instituciones de la Unién Europea
han adoptado medidas y regulaciones que tratan a los
inmigrantes como delincuentes, con lo que se contradice
frontalmente la agenda de los derechos humanos. El caso
mds emblemdtico podria ser el de Italia, en el que el
gobierno de Silvio Berlusconi, en 2008, emprendié una
campana de hostigamiento policial en contra de aquellas
personas que han cometido el “delito” de ser gitanos.
Sélo durante el régimen fascista de Benito Mussolini se
habia visto algo semejante.

Y hago notar que no he considerado en esta revisién
de los peligros del presente a muchos otros paises que
nunca han sido democracias constitucionales y, en algunos
casos, estdn cada vez mds lejos de llegar a serlo. Rusia,
China, diversos paises asidticos y la enorme mayoria de
los paises africanos —por mencionar ejemplos emblemd-
ticos— siguen lejos de este paradigma ilustrado.

No desconozco los desafios que imponen fenémenos
como los que he mencionado —migracién, terrorismo,
etcétera— vy lo dificil que es lograr que un pais transfor-
me sus estructuras e instituciones en clave democritica,
pero sostengo que el reto de enfrentar dichos desafios y
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de ampliar la vigencia del modelo no debe abandonarse.
Después de todo, lo que estd en juego es la realizacién
del proyecto institucional mds emancipador que la hu-
manidad haya conocido y que, no debemos olvidarlo,
persigue como ideal regulador el garantizar los derechos
fundamentales a todas las personas en todas partes.

De ahi que el primer desafio que tenemos los seres
humanos en los primeros anos del siglo XXI es retomar el
rumbo del constitucionalismo democritico. Para hacerlo,
debemos entender su sentido, sus caracteristicas, sus po-
tencialidades y sus limitaciones. Transmitir su valia a las
nuevas generaciones es la mejor inversion que podemos
hacer hacia el futuro.

I

Si centramos nuestra atencién en América Latina encon-
traremos un escenario plagado de paradojas.®* Después
de décadas de autoritarismos de la mds diversa ralea
—dictaduras militares, presidencialismos populistas, par-
tidos hegeménicos, liderazgos carismdticos, etcétera—,

¢ No ignoro la complejidad que supone hablar de un continente tan di-
verso como el nuestro. Si tomamos en cuenta los paises que acuden a las
“Cumbres Iberoamericanas”, tenemos que los Estados que integran la regién
son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Per,
Paraguay, Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela, y tres de la Peninsula
Ibérica —Andorra, Espana y Portugal—. Por lo que hace a la diversidad, por
ejemplo, tenemos que tal como se sefala en la edicién del Latinobarémetro
2007, “América Latina tiene una compleja composicién de su poblacién ya
que sblo en 3 paises hay una proporcién muy significativa de la poblacién
que declara tener como lengua materna una lengua autéctona: Bolivia con
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contagiados por la ola del constitucionalismo democrd-
tico europea, los paises de nuestro continente giraron el
timén hacia esta forma de organizacién politica. Esta
prometedora transformacién fue particularmente intensa
durante la década de los anos 90 del siglo XX. Paises
como Argentina, Chile, Uruguay, Brasil, Colombia, Pe-
rd, entre otros, celebraron congresos constituyentes para
aprobar nuevas cartas constitucionales que respondian,
en términos generales, al modelo democritico constitu-
cional. Simultdneamente en otros paises, como es el caso
de México, se llevaron a cabo profundas reformas a las
constituciones vigentes que, aunque no fueron modificadas
por completo, permitieron dar cabida a las instituciones
que ya hemos descrito en los capitulos anteriores.®

Si consideramos que, junto con esos procesos de
transformacién constitucional, poco a poco en todo el
continente se fueron celebrando elecciones cada vez mds
limpias y competidas, podemos afirmar que la Amé-
rica Latina de los afios noventa del siglo XX apost6

abiertamente por el constitucionalismo democrdtico. Por

un 34%, Guatemala con un 20% y Paraguay con un 31%. Luego hay dos
paises con una pequefia poblacién: México de 4%, y en Pert con el 9%
de personas que declaran tener como lengua materna una lengua autéctona.
En el total de la regién es un 6%. Lo que mds pesa son aquellos paises
donde las personas declaran ser ‘mestizos: 80% de Ecuador, 71% de Pert,
70% de El Salvador, y cinco paises entre el 50% y 60% (Bolivia, Nicaragua,
Panamd, Honduras y México). En total en 87 paises, la gran parte de la
poblacién declara ser mestiza, de tal manera que al declarar conflicto entre
distintas razas no se refieren a una etnia autdctona sino a los mestizos”. Cfr.
www.latinobarometro.org

% En particular, cfr., capitulos 8 y 9 de este libro.
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desgracia, esos cambios no
han venido acompanados de
transformaciones urgentes en
la estructura social de nuestras
sociedades y en la cultura poli-
tica de los gobernantes, de las
élites econémicas y de la pro-
pia ciudadania en general. De
ahi que podamos afirmar que
el mapa de la democracia en
Latinoamérica tiene tonalidades
diversas: paises, pocos, en los
que el sistema democrdtico de
gobierno mantiene su lumino-
sidad relativamente constante;
otros, la mayoria, en los que el
foco de la democracia parpadea
intermitente o languidece de

manera paulatina y; otros mds,

Las democracias son los regi-
menes politicos que se fundan
en la igualdad y en la libertad
politicas. La primera supone el
igual reconocimiento de la titu-
laridad de los derechos politicos
a un gran nimero de individuos
—Tlos ciudadanos— sin discri-
minacién. La segunda implica
considerar a los individuos co-
mo sujetos autonomos, es decir,
capaces de tomar decisiones por
si mismos sin que se vean coac-
cionados por algin tercero.

Lorenzo Cordova, “Los medios
en la democracia”, El Univer-
sal, México, 23 de octubre de
2007.

escasos pero significativos, en los que la forma demo-

critica de gobierno se apagbé completamente o nunca ha

llegado a encenderse.

Los datos de las diferentes encuestas que miden el

estado de la democracia en la regién nos dan algunas

pistas que confirman estas tesis. Nos dicen, por ejem-

plo, que “ni las elecciones ni cuatro afios de (relativa)

bonanza econémica han logrado cambiar sustancialmente

las actitudes hacia el autoritarismo (en América Latina)

que han fluctuado en 12 afos entre un minimo de
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15% en 2002, 2004 y 2005, y un méximo de 19% en
el 2001”. En sentido contrario, también sabrian que
en el 2007 el 54% de los latinoamericanos manifesté
su apoyo a la democracia.®® Y, sin embargo, en algunos
paises especificos, como Chile, “el apoyo a la democracia
ha bajado 10 puntos a la vez que aumenta la cantidad
de personas que prefieren el autoritarismo”. Estos datos
son interesantes pero pueden ser engafosos al dejar de
lado cuestiones relevantes: por ejemplo, no nos permiten
saber qué entienden por democracia o por autoritarismo
los encuestados. Y, como sabemos los que estudiamos
estos temas, ésa no es una cuestién menor. Ademds, las
encuestas ofrecen solamente “fotografias” de momentos
determinados, por lo que algunos datos pueden perder
vigencia con rapidez, asi que no conviene detenernos en
ellos demasiado.

Lo que reflejan esos ejercicios es una realidad de
fondo, innegable y perturbadora: las instituciones de-
mocrdticas en la regién tienden a tambalearse debido
a la desigualdad, la pobreza y la exclusién social que
caracterizan a nuestras sociedades. De ahi que la ciuda-
dania sea de baja intensidad, el capital social brille por

6 Todos los datos son del Latinobarémetro. Ahi podemos observar que el
“apoyo a la democracia en América Latina ha fluctuado entre el 58% en el
afio 1995, 63% en 1997, 48% en el 2001, para alcanzar un 54% en el afio
2007”. De hecho, en algunos paises el apoyo a esta forma de gobierno ha
venido aumentando (Ecuador, Nicaragua, El Salvador, principalmente). Sin
embargo, en otros la vocacién democrdtica ha caido de manera preocupante
(México, Argentina y Chile son ejemplos emblemadticos). En el ano 2007 la
confianza en los partidos en la regién latinoamericana es sélo del 20%.
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su ausencia y la llamada cohesién social” sea mds bien
escasa. En efecto, a pesar de que la mayoria de los paises
iberoamericanos ha transitado hacia la democracia en las
tltimas décadas, los rezagos estructurales —econémicos,
sociales y culturales— han impedido la consolidacién de
una “democracia de calidad”.

Desde esta perspectiva, para consolidar al constitucio-
nalismo democrético hace falta mucho mds que leyes: ur-
gen politicas sociales de largo plazo, mejores instituciones
de seguridad social, mejor educacién y, por encima de
todo, redistribucién de la riqueza.®® Este dltimo problema
es el mds real y el mds serio. En toda América Latina
la concentracién de la riqueza es apabullante: segiin un
informe de Merrill Lynch —referido por Ernesto Gar-
z6n Valdés— en la década de los noventas “el principal
grupo de los magnates logré6 acumular una fortuna que
equivale al ingreso de 430 millones de pobres durante

7 Este concepto, relativamente reciente en la jerga socioldgica y politolégica
contempordnea reune dos elementos ausentes en nuestras sociedades: la inclusién
y el sentido de pertenencia. En el contexto latinoamericano la cohesién social,
se nos dice, pasa necesariamente por la superacién de la desigualdad.

% En las dltimas décadas, no sin razén, muchos estudiosos comprometidos con
la democratizacién —Guillermo O’Donnell, Ernesto Garzén Valdés, Daniel
Zovatto, Amartya Sen, Jorge Carpizo, Diego Valadés, José Woldenberg, Carlos
Malamud, Ruth Cardoso, Dieter Nohlen— han dedicado su inteligencia a
ofrecer un diagndstico en este sentido y a sefalar los expedientes pendientes.
Sus tesis principales, de hecho, han sido recogidas en multiples documentos
de organismos y organizaciones internacionales preocupadas por el estado de
la democracia en la regién. Los interesados pueden consultar las pdginas elec-
trénicas del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, del Banco
Interamericano de Desarrollo, del Banco Mundial, del “Foro de Biarritz”, de
IDEA Internacional, de la Agencia Espanola de Cooperacién Internacional, de la
CEPAL, por mencionar algunas.
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63,000 anos™.® El dato es alarmante. Somos, por lo
menos, dos sociedades en una. Esta lacerante realidad,
que es una realidad de hecho, estd inhibiendo la conso-
lidacién democrdtica en la regién. Los latinoamericanos
estamos construyendo instituciones sobre arena. Y, tarde
o temprano, salvo que resolvamos el problema social,
terminardn por derrumbarse.

El reto para los latinoamericanos comprometidos con
el constitucionalismo democritico, de cara a lo que falta
de este siglo XXI, es inmenso. No sélo debemos resistir
las tendencias regresivas en el nivel global sino que debe-
mos luchar por combatir las desigualdades y las injusticias
sociales sin sacrificar las instituciones que sirven para
limitar y distribuir al poder. Debemos combatir pacifi-
camente, a través de las ideas, la educacién, la politica
democritica y las instituciones constitucionales para lograr
la mancipacién social sin perder la relativa emancipacién
politica que tanto nos ha costado alcanzar. Lo que estd
en juego, de nueva cuenta, en esta apuesta que se antoja
quijotesca es la defensa por la garantia efectiva de los
derechos fundamentales de todos y de todas.

[

Si aterrizamos en México las cosas tampoco estdn fdciles.
Es verdad que durante tres largas décadas, no sin sobre-
saltos, logramos construir las instituciones democriticas

® E. Garzén Valdés, El futuro de la democracia, Op. cit.
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que permitieron decretar el fin del régimen de partido
hegeménico y la culminacién de la transicién democrética
en el pais.’® Las condiciones minimas necesarias para la
existencia de una democracia se construyeron a través
de una serie de reformas electorales que desembocaron
en la alternancia, después de setenta afos, en el poder
presidencial en el 2000. Pero, ademds, ese cambié fue
precedido por fenémenos de alternancia y convivencia
politica plural en diversos dmbitos en los niveles munici-
pal, local y federal. Hoy en dia, politicamente hablando,
el pais es muy diferente al de las tltimas décadas del
siglo XX. De hecho, a lo que hemos tenido que acos-
tumbrarnos es al debate, al desencuentro producto de
la pluralidad, a la necesidad de negociar, al imperativo
de la tolerancia [...].

Algo similar sucede con las instituciones consti-
tucionales. Como vimos en el capitulo anterior, a lo
largo de las décadas han cobrando vida instituciones
tendientes a separar, limitar y controlar al poder.”! No
repetiré lo que ya ha sido expuesto, pero me parece
importante recuperar el dato de fondo: los mexicanos
hemos apostado por construir instituciones que respon-
dan al paradigma de la democracia constitucional y, a
pesar de momentos de regresiones y frenazos, mal que
bien lo hemos logrado. Pero esa apuesta es un proyecto

70 Cfr. R. Becerra, P. Salazar y J. Woldenberg, Op. ci.

71 Sobre estos temas, cft., entre otros, D. Valadés, E/ control del poder, Porrta,
Meéxico, 2006; ]J. Carpizo, Concepto de democracia y sistema de gobierno en Amé-
rica Latina, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2007.
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inacabado que debe apuntalarse, por lo menos, en dos
grandes dmbitos:

En primer lugar, debemos

Es preciso enseiiar a las mujeres COTSTIUIr un terreno social fér-

lo que ellas més tarde tendr{ln til pal‘a 61 desarI’OllO de la de'
que enseiiar a sus hijos. mocracia constitucional. Hoy
tenemos una sociedad desigual,

MADAME GUIZOT - |55timada por la pobreza y la

injusticia, en la que por mo-
mentos resulta absurdo hablar de derechos fundamenta-
les. No estd demds recordarlo, México tiene mds de 26
millones de personas en condiciones de extrema pobreza
y simultdneamente al hombre mds rico del mundo.”
De ahi que, como han sostenido, entre otros, Rolando
Cordera y Angeles Palacios, “La primera prioridad para
México, en términos de derechos humanos y seguridad
nacional, se encuentra en la superacién de la pobreza
extrema’.”3

En segunda instancia, debemos fortalecer a las ins-
tituciones del Estado democritico constitucional en
cada uno de sus elementos: al Estado como entidad
responsable de velar por nuestros derechos y, simultdnea-
mente, a los principios e instituciones que sirven para

72 De hecho, en la revista Forbes, edicién 2007, aparecen diez multimillonarios
mexicanos con fortunas que superan los mil millones de délares. Cfr., Jorge
Zepeda Patterson, Los amos de México, Planeta, México, 2007.

73 R. Cordera, A. Palacios, “La cohesién social en tiempos mutantes”, en G.
Sdnchez, M. de Marfa y Campos (eds.), ;Estamos Unidos Mexicanos? Los limites
de la cobesion social en Meéxico, Informe de la seccién mexicana del Club de
Roma, Temas de Hoy, México, 2001, p. 220.
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limitar, controlar y distribuir al poder. Las elites mexica-
nas —empresarial, sindical, politica, intelectual, judicial,
etcétera— celebraron a la democracia, pero muy pocos
de sus integrantes han estado dispuestos a asumir las
implicaciones de consolidar una democracia constitu-
cional. Esto vale para amplios sectores de la sociedad
mexicana. Fernando Escalante lo advierte sin medias
tintas: en México la sociedad “heterogénea, inorgdnica,
incivil, ha sido durante siglos mds fuerte que el Estado,
capaz de reproducir su orden con relativa autonomia, y
ha podido imponer sus reglas, sus intereses y su forma
de hacer las cosas”’ En una paradoja aparente, para
este autor, el autoritarismo y el abuso histérico del po-
der de los politicos mexicanos no se debe al excesivo
poder del Estado sino a su debilidad. Con sus palabras:
“Nunca tuvimos ese Estado poderoso, avasallador. To-
do lo contrario. [...] El efecto se presta a la confusién
porque los politicos podian ser muy poderosos; la clase
politica en su conjunto era muy poderosa precisamente
porque el Estado era débil. [...] El Estado mexicano
ha permanecido siempre en bancarrota [...] no ha sido
capaz nunca de imponer el cumplimiento de la ley, ni
siquiera a los funcionarios”.”

En este libro he intentado mostrar que un Estado
fuerte no es necesariamente un Estado autoritario. El
poder puede vulnerar nuestros derechos en dos direc-

74 F Escalante, “México, fin de siglo”, en Pensar en México, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 2006.

75 Ibid.
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ciones: por exceso o por defecto. Lo que nosotros nece-
sitamos es un Estado limitado en sus poderes, incapaz
de pisotear nuestros derechos fundamentales, pero, al
mismo tiempo, habilitado para realizar las funciones
de garantia que le corresponden en una democracia
constitucional. Esto significa que el Estado que debemos
consolidar también debe ser capaz de impedir (o, en su
caso, sancionar) que otros vulneren nuestros derechos vy,
tal vez lo mds importante, de garantizar efectivamente
derechos fundamentales necesarios para superar la des-
igualdad y la pobreza como los derechos sociales. Sin
un Estado fuerte, de hecho, la garantia de los derechos
sociales —que son la verdadera precondicién de la de-
mocracia— nunca serd efectiva.”®

Estos dos desafios (que bien vistos encierran muchos
mds) constituyen el expediente estructural pendiente para
consolidar a nuestra democracia constitucional. Pero tam-
bién hay un expediente cultural que debe atenderse.

IV

En México necesitamos una cultura politica generalizada
que responda y se comprometa con los principios, valores
e instituciones de la democracia constitucional. De lo
contrario, tarde o temprano, la frdgil institucionalidad
que hemos construido terminard por derrumbarse. Uno
de los aspectos de esa cultura politica es lo que se conoce

76 Sobre este tema, cfr. M. Bovero, Una gramdtica de la democracia.
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como “cultura de la legalidad”” y que se ha puesto de
moda en nuestros dias.

Podemos afirmar que existe una cultura de la legalidad
difundida entre los miembros de la colectividad cuando,
mds alld del contenido de las normas vigentes, éstos
ajustan su comportamiento a las mismas porque les reco-
nocen un grado aceptable de legitimidad (reconocen un
cierto valor a las normas e instituciones legales vigentes).
Esta adecuacién de su comportamiento a las normas, sin
duda, obedece en parte al elemento coercitivo en manos
del Estado, pero no se agota en el mismo porque la sola
fuerza nunca es un elemento suficiente para alcanzar la
legitimidad. Sélo un cierto grado de adhesién voluntaria
a las normas, una cierta cultura de la legalidad, explica la
permanencia en el tiempo de los ordenamientos juridicos
respaldados por la fuerza del Estado.

Pero si recordamos que no cualquier Estado juridico
es un Estado de derecho’® tenemos que no todas las
culturas de la legalidad tienen el mismo valor y sentido.
No es lo mismo, para decirlo claramente, una cultura
de la legalidad que brinda una obediencia ciega a un
Estado autoritario como la Alemania nazi, al régimen
de Pinochet o a la Rusia de Putin que una cultura de
la legalidad que supone un compromiso con los prin-
cipios y valores del Estado democrdtico constitucional.

77 Sobre este tema me permito remitir a mi texto: P Salazar, Democracia y cultura
de la legalidad, Cuadernos de Divulgacién de la Cultura Democritica, nim. 25,
Instituto Federal Electoral, México, 2006.

78 Cfr. capitulo 4 de este libro.
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[...] el fortalecimiento del Esta-
do mexicano debe darse en clave
constitucional y democratica. Es
decir, debe tener a la dignidad
de las personas, a su autonomia
y a los derechos fundamentales
que las materializan como eje
rector irrenunciable. Lo cual,
entre otras cosas, demanda un
cambio en la orientacién del
sentido comin de los mexica-
nos para desterrar del imagi-
nario colectivo la idea de que
la democracia es, por definicion,
un régimen cadtico que carcome
las capacidades estatales. De lo
contrario, si no confiamos en
las capacidades de la forma de
gobierno democratica, termi-
naremos sucumbiendo ante los
“poderes salvajes” o, en su de-
fecto, escaparemos despavoridos
de los mordiscos de los gatos
monteses y de los zorros —co-
mo diria Locke— para perecer
ingenuamente en las fauces de
un déspota autoritario.

Lorenzo Cérdova y Pedro Sa-
lazar, “En defensa del Estado
democratico”, nexos, nim. 372,
México, diciembre de 2008.

Este es un dato que debemos
tener muy presente al educar
a las futuras generaciones: si
queremos vivir en una demo-
cracia constitucional debemos
transmitir y reproducir una
cultura de la legalidad con cier-
tos contenidos y respetuosa de
determinados principios e ins-
tituciones y no una cultura de
la legalidad “a secas” que exija
un respeto ciego y cémplice a
cualquier mandato.

Si existe un pardmetro que
justifica una distincién de fon-
do entre una cultura de la lega-
lidad cualquiera y una cultura
de la legalidad democritica, éste
lo constituyen los derechos fun-
damentales. Derechos que ya se
encuentran consagrados en la
mayoria de las constituciones
modernas, pero que, como bien
sabemos, desafortunadamente
en muchos casos ain no son
garantizados. No aspiramos a
una sociedad ordenada bajo pa-
rdmetros autocrdticos y absolu-
tistas, sino que apostamos por
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una sociedad democrdtica y de poderes acotados. De lo
contrario nuestra apuesta serfa un bumerdn amenazante:
la legalidad que se impone desde lo alto a los gobernados
puede ser la puerta para la arbitrariedad de los gober-
nantes. Una cultura de la legalidad democritica se finca
en el respeto de las normas que regulan la convivencia
sobre una base de igualdad formal (y potencialmente,
sobre una base minima, también material) para todos,
incluyendo a los poderosos. Y, también, en el respeto
generalizado de los seis procedimientos bobbianos que
instituyen a la democracia y que ya conocemos.

Esa es la cultura de la legalidad que debemos cons-
truir y que se erige sobre un compromiso con el reco-
nocimiento de la dignidad de todos y todas; sobre una
gesta permanente por la libertad y por el reconocimiento
de la pluralidad y de la diversidad. Mientras nuestra
sociedad sea el reino de la desigualdad (econémica, so-
cial, de facto juridica) seguird siendo cuna de la violen-
cia, civil o politica, privada o estatal y de los discursos
que reclaman una “cultura de la legalidad a secas”. En
cambio, la cultura de la legalidad que exige un Estado
democritico de derecho, tiene mds que ver con la soli-
daridad, la corresponsabilidad, el sentido de lo publico,
la tolerancia y el contacto interpersonal que con el uso
de la fuerza pdblica, la fortificacién de lo privado, el
aislamiento interpersonal y la desconfianza.

Yo estoy convencido —cuando pienso en el flagelo
de violencia que azota y lastima a nuestro pais en este
comienzo de siglo— de que la Uinica manera de proteger
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los derechos de unos cuantos es garantizar los derechos

de todos y eso se logra cuando existe una conciencia

compartida de los principios que dan sustento a la de-

mocracia constitucional. Empezando por el minimo de

derechos sociales que permitan tener una vida digna,

como miembros activos de su sociedad, a las nuevas ge-

neraciones de los que nada tienen. Una cultura afianzada

Patrimonialismo. Max Weber de-
finié el patrimonialismo como
una variedad evolucionada del ti-
po de autoridad tradicional, que
se caracteriza por la existencia
de un cuadro administrativo
—civil y militar— permanente
al servicio del imperante que
ejerce la autoridad. Este cua-
dro administrativo es reclutado
entre quienes estan ligados a la
persona del imperante por vincu-
los de piedad filial o lealtad
personal, ya sean miembros de
su hacienda personal —recluta-
miento patrimonial. En las buro-
cracias patrimonialistas no hay
competencias fijas segiin reglas
objetivas, ni jerarquia racional
fija, ni libertad de contrato, ni
formacion profesional sistemati-
ca de los funcionarios, y falta la

retribucién en sueldo fijo o el
-

en estos principios es la dni-
ca compatible con un Estado
constitucional y democritico.
Una cultura de la correspon-
sabilidad social y del respeto
mutuo entre personas que se
reconocen como iguales.

Generar y reproducir esa
cultura es el otro gran reto,
enorme, que los mexicanos y
mexicanas tenemos ante noso-
tros.

Para ello, debemos superar
la cultura politica dominante
que sigue siendo la del atro-
pello autoritario, el patrimo-
nialismo, la corruptela como
solucién, el monopolio, el culto
a la persona y el autointerés.

En sintesis, la ciudadania
que necesitamos debe estar
inspirada en el reconocimiento
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de la igual dignidad de todos
los miembros de nuestra socie-
dad; en el aprecio de la libertad
propia y ajena; en el rechazo
de la violencia y el atropello
como métodos para superar
los conflictos; en el respeto de
las leyes —que deben ser las
mismas para todos— y de las
instituciones —Ilas cuales deben
actuar a favor de todos—como
férmula bdsica para la convi-

vencia.
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sueldo pagado en dinero. [...]
Para Max Weber, el patrimonia-
lismo es un obsticulo para el
desarrollo del capitalismo ra-
cional de empresa, pues ni su
politica fiscal ni su modo de ad-
ministracion garantizan un am-
biente administrativo y tributario
previsibles y calculables.

Joaquin P. Lopez Novo, Dic-
cionario de sociologia, Giner,
Lamo y Torres (eds.), Alianza
Editorial, Madrid, 2006.
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Elogio de la politica

Y el hombre que aspira a ser maestro es
moderado en todo.
SaN PaBLo

En la cdrcel de sus dias

Ensenia al hombre libre a elogiar.
“EN MEMORIA DE W. B. YEATS”,
W. H. AubeEn

L. politica merece grandes elogios. Es una preocupacién
de hombres libres y su existencia es una prueba de liber-
tad. El elogio en labios de hombres libres es valioso, pues
es el Gnico que no adolece de servilismo o condescenden-
cia. La politica merece ser elogiada como “ciencia de las
ciencias” —en palabras de Aristteles— y no simplemente
aceptada como un mal necesario. Es la dnica “ciencia”
o actividad social que aspira al bien de todas las otras
“ciencias” o actividades sin dnimo de destruir ninguna y
cultivdindolas todas hasta el punto que cada una de ellas
permita. La politica es creadora de civilizacién. Rescata
a la humanidad de las enfermizas visiones en las que el
Estado es siempre un barco amenazado por un entorno
hostil de mares bravios y nos permite verlo como una
ciudad asentada en el terreno firme y fértil de la madre
tierra. No nos puede dar garantias de defensa contra las
tormentas que llegan procedentes del mar; pero puede
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ofrecernos algo que merezca ser defendido en tiempos
de excepcién y cuando amenace el desastre.

La politica es conservadora; preserva los beneficios
minimos de un orden establecido; liberal: se compone
de libertades concretas y requiere tolerancia, y socialista:
provee las condiciones para el cambio social conscien-
te que permita a los grupos participar sobre una base
equitativa en la prosperidad y la supervivencia de la
comunidad. La preponderancia de uno y otro elemento
varfa segin el momento, el lugar y las circunstancias,
e incluso segin la disposicién de los hombres, pero
todos ellos deben estar presentes en alguna proporcién.
La posibilidad de progreso depende de su capacidad de
didlogo. La politica, en lugar de limitarse a defender el
castillo, crea una comunidad préspera y poliglota que
vive extramuros.

La politica es una manera de gobernar comunida-
des plurales sin violencia innecesaria. Con esto afirmo,
desde una perspectiva histérica, que al menos algunas
comunidades contienen una pluralidad de intereses di-
vergentes y distintos puntos de vista morales, y desde
una perspectiva ética, que entre personas normales la
conciliacién es, como minimo, preferible a la coercién.
Pero se puede ir mds alld y sostener que la mayoria
de las comunidades tecnolégicamente avanzadas son
plurales, no monoliticas, que el gobierno pacifico es
intrinsecamente mejor que el gobierno violento y que la
ética politica no es un tipo inferior de actividad ética
sino un campo ético independiente y justificable en si
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mismo. La politica, lejos de ser un mal necesario, es
un bien prictico.

La actividad politica es un tipo de actividad moral;
es una actividad libre, creativa, flexible, agradable y hu-
mana; puede crear sentimientos de comunidad pero no
es, por ejemplo, esclava del nacionalismo; no pretende
ser capaz de solucionar todos los problemas ni de hacer
felices a todos los desgraciados, pero puede prestar algun
tipo de ayuda en casi todo vy, si es fuerte, puede preve-
nir las crueldades y decepciones del gobierno ideoldgico.
Aunque sus métodos suelen ser borrascosos e imperfec-
tos, el resultado siempre es preferible al de los gobiernos
autocrdticos o totalitarios, con una sola condicién: que
cree o mantenga un orden suficiente para que el Estado
sobreviva. Pasados los primeros tiempos de idealizacién,
el elogio, tanto en la politica como en el amor, sélo
puede infundir dnimos si describe un paisaje verosimil
y habitable. Asi que deberemos preguntarnos: ;cudndo es
posible la politica? Es posible en comunidades avanza-
das o complejas, con cierta diversidad de conocimientos
técnicos y que no dependan para su prosperidad o su-
pervivencia de un dnico conocimiento técnico, tipo de
cosecha o recurso natural. No todas las comunidades (o
pueblos) gozan de esa condicién. Algunas comunidades
primitivas pueden estar tan cerca del limite de la su-
pervivencia, ser tan dependientes del esfuerzo continuo
y de la precariedad de las cosechas o del comercio de
un solo producto que nunca acumulan capital, por lo
que no hay lugar para el ocio ni margen de tolerancia
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y, en consecuencia, no es posible una cultura politica.
Puede no existir una diversidad de intereses, origen del
reconocimiento tedrico de alternativas, o que ésta sea un
lujo que ponga en peligro la mera supervivencia fisica.
En tiempos de guerra o en situaciones de excepcién los
paises avanzados retroceden a ese estado; cuando todo
depende de los militares, todo estd subordinado a con-
sideraciones militares. Ahora bien, un pueblo que haya
conocido la politica serd mds reticente a aceptar ese estado
de subordinacién y asumird mds riesgos de supervivencia
a fin de salvaguardar la libertad.

La diversidad de recursos e intereses es en si misma
una fuente de educacién. Los miembros de comunida-
des plurales necesitan sopesar vias de accién alternativas
aunque sélo sea como posibilidades teéricas. No sélo
poseen la técnica que les permite hacer una dnica cosa
sino también un conocimiento abstracto de cémo hacer
otras. La existencia de una divisién del trabajo crea la
necesidad de comprender la relacién entre las partes:
es decir, un conocimiento abstracto. Quizd fue en la
polis griega donde primero se dio la divisién del trabajo
acompanada de una diversidad de intereses (u opciones
tedricas) en grado suficiente para que la politica fuera
una respuesta adecuada al problema que plantea la go-
bernacién de ese tipo de comunidades. La politica es,
por asi decirlo, una interaccién entre la dependencia
mutua del conjunto y cierta independencia de las partes.
Es innegable que el reducido tamafo de las ciudades
contribuy6 a hacer posible la politica. La concepcién y
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el habito de la politica apenas tenfan posibilidades de
supervivencia administrativa en un territorio tan extenso
como el del Imperio Romano, en el que tantas zonas
dependian por completo de las cosechas anuales y del
poder militar de la metrépoli. En un imperio, la politica
debe extenderse desde la metrépoli o morir bajo el peso
de la lucha por la mera supervivencia y de la cultura
autocrdtica que inevitablemente inculca a sus ciudadanos.
Si la Commonwealth hubiera continuado existiendo co-
mo Imperio Britdnico, casi con toda seguridad parte del
precio habria sido la imposicién de la autocracia en la
misma Gran Bretafa, como estuvo a punto de ocurrirle
a Francia en su intento de conservar Argelia. Los roma-
nos ni siquiera tenfan la fortuna de necesitar negociar en
términos politicos con otras potencias independientes, la
seudopolitica de las relaciones internacionales.

La diversidad de recursos e intereses proporciona por
si misma la educacién necesaria para la politica. No
hay un nivel de educacién —ni siquiera de alfabetiza-
cién— que pueda establecerse @ priori como requisito
para la politica. El nivel de educacién siempre depende
del nivel de desarrollo tecnoldgico. El problema exclusivo
de la actualidad surge cuando la tecnologia occidental es
introducida bruscamente en una zona previamente colo-
nial o subdesarrollada. En esos casos, es casi inevitable
que se produzca un desfase temporal, al menos entre la
capacidad del pais para adoptar esas técnicas concretas
y su capacidad para desarrollar o reconocer un sentido
tedrico de los diversos usos a los que puede dedicarse
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esta nueva tecnologia y el capital que genera. Puede ser
util la introduccién simultdnea de tecnologia e ideas oc-
cidentales, incluyendo la politica libre, que también es un
recurso y una técnica. La politica, sin embargo, ha de
luchar contra la creencia inicial de que la introduccién de
la tecnologia cientifica e industrial es un bien monolitico
y arrollador: Al principio, el industrialismo es exhaustivo.
La llegada de las nuevas mdquinas se confunde con la
doctrina “tecnocrdtica” que proclama que la tecnologia
puede resolverlo todo y que todos los problemas son tec-
nolégicos. Quizds inicamente el tiempo pueda demostrar
que no sélo hay que tener distintas estrategias politicas
en cada nivel de industrializacién sino que ademids se
crean nuevas y reales divergencias de intereses. [...]

Tal como ya he dicho y repetido, la industrializacién
desata auténtica repulsion y odio hacia la politica, que es
sometida a un ataque tedrico. Es acusada de dividir a la
comunidad y de ser ineficaz, vacilante y tomando una
idea de la ciencia completamente falsa pero muy pode-
rosa, anticientifica. El pensamiento politico es sustituido
por el pensamiento ideolégico. A pesar de las tendencias
académicas actuales, no puede pasarse por alto la fuerza
de las ideas abstractas. Asi, a la pregunta de cudndo es
posible el sistema politico de gobierno, deberfamos res-
ponder, alejindonos de formalidades, que sélo es posible
cuando por lo menos algunas fuerzas importantes de la
comunidad lo quieran y lo valoren, de lo que se deriva
que no es posible cuando la mayoria no lo quiere. La
voluntad de tener un sistema politico de gobierno no es
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independiente de las circunstancias, pero puede inclinar
la balanza hacia uno u otro lado, como ha hecho con
frecuencia. Hoy hay pocas dudas acerca de cudl de los
dos grandes frutos de la civilizacién occidental —la po-
litica y la tecnologia— es mds apreciado en el resto del
mundo. Por mucho que la historia occidental demuestre
que fueron simultdneos, no se puede garantizar que en

su expansién siempre vayan de la mano.

Bernard Crick, En defensa de la politica, Kriterios, Tusquets Edi-
tores, Barcelona, 2001.
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Laicidad

:LAICIDAD O LAICISMO: UNA DISTINCION ENGANOSA

La primera definicién de laico que ofrece cualquier
buen diccionario es la de no pertenecer al clero. Se
reproduce en términos generales la oposicién de la eti-
mologia griega: Lads (pueblo, masa, multitud) vs. Kléros
en su origen “suerte”, pero también “poseedor de buena
suerte”, “gerencia’ y, entonces por extension, en el Viejo
y en el Nuevo Testamento, “parte elegida del pueblo”,
“sacerdotes”).! Pero, en un segundo significado, tenemos
que el atributo (laico) nos indica que su sustantivo se
inspira hacia concepciones de autonomia o indiferencia
con relacién a la autoridad eclesidstica, el ejemplo por
antonomasia es el estado laico. Sin embargo, hasta un
estudiante inexperto, consultando el diccionario, se darfa
cuenta de que las cosas no son tan ficiles, precedien-
do al término laico encontramos otros términos como
laicidad y laicismo, laical y laicista cuyas diferencias de

! Con el término kléros también se hacia referencia a las propiedades de tierra
inalienables de los espartanos, la aristocracia en la cima de la sociedad de castas
de la antigua Esparta.
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significado no son precisamente claras. Para profundizar la
cuestién de la polisemia se puede recurrir a instrumentos
un poco més sofisticados; por ejemplo al Diccionario de
filosofia, al Diccionario de politica o al Diccionario de las
ideas politicas?

En los diccionarios de Abbagnano y de Bobbio-Ma-
tteuci-Pasquino, el tema aparece bajo la voz “laicismo”,
mientras que en el diccionario de las ideas politicas de
Berti-Campanini (de matriz claramente catdlica) aparece
bajo la voz “laicidad”. Abbagnano, define el “laicismo”,
sin distinguirlo de la laicidad, como “principio de la au-
tonomia de las actividades humanas; es decir, la exigencia
de que tales actividades se realicen siguiendo reglas pro-
pias™ y, nos continta diciendo, no estd dirigido a tutelar
la autonomia del estado del clero, sino, universalmente,
puede invocarse en defensa de cualquier actividad huma-
na legitima. La doctrina de las “dos espadas” del papa
Gelasio T es un ejemplo cldsico del reclamo del laicismo,
aunque con una finalidad opuesta a la que generalmente
se le atribuye; afirmar la autonomia de la actividad re-
ligiosa del poder politico. El tnico verdadero enemigo
del laicismo, concluye Abbagnano, son las “orientaciones
politicas totalitarias”.

La voz del Diccionario de politica no se aleja mucho de
esta visién, aunque utiliza algunas veces (y sin mayor acla-
2 Las referencias bibliogrdficas completas son: N. Abbagnano, Dizionario di fi-
losofia, Utet, Turin, 1971; N. Bobbio ez. al., Dizionario di politica, Turin, Utet,
1983; E. Berti, y G. Campanini, Dizionario delle idée politiche, Editrice Ave,

Roma, 1973.
3 N. Abbagnano, Dizionario di filosofia, Op. cit., p. 517.
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racién) el término laicidad en lugar del término laicismo.
En esta voz que, sobre todo ofrece una relacién histérica,
el laicismo no es una filosofia o ideologia particular sino
“el método de convivencia de todas las ideologias y filo-
soffas posibles, y el principio laico se expresa en la regla
“no pretender que se es poseedor de la verdad mds de lo
que otro pueda pretender que la posee”.4

En el diccionario de Berti-Campanini la voz se en-
cuentra mucho mds desarrollada que en los dos diccio-
narios anteriores. La definicién se centra en dos puntos:
la reivindicacién de la laicidad como tema de raices
antiguas, ya presente en el cristianismo de los primeros
dias y no como fruto exclusivamente moderno (y, en
particular, de la Ilustracién); y en la distincién entre
laicidad y laicismo que servird de base a la Iglesia para
llevar a cabo, en la segunda mitad del siglo XX, una ld-
cida elaboracién tedrica de la cuestién y, posteriormente,
de manera gradual, una praxis coherente. Mientras el
laicismo es “mentalidad de oposicién sistemdtica a toda
influencia de la jerarquia religiosa sobre los hombres vy,
particularmente, de la Iglesia catélica” y, por lo tanto,
debe rechazarse; la laicidad es la “proclamacién de la
auténoma soberania del Estado en el dmbito propio y
como condicién politico-institucional para la tutela de
la libertad religiosa™ y el propio Papa Pio XII la definia
4 N.. Bobbio ez al., Op. cit., p. 575. La voz fue escrita por Valerio Zanone
y parece inspirarse desde el punto de vista filos6fico en la posicién de Guido
Calogero.
> E. Berti y G. Campanini, Op. cit., p. 421. El redactor de la voz es Luciano

Caimi.
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“sana” y “legitima”. Norberto Bobbio, tomando distan-
cia del leguaje demasiado virulento del Manifiesto laico
(y aun compartiendo, si no he entendido mal, sus ra-
zones ideales y politicas),® se preocup6é de no caer en
una actitud laicista en lugar de laica, de no caer en la
autocontradiccién de un fanatismo o dogmatismo
laico.

Pues bien, si ahi estd la distincién, yo me defino
laicista y no sélo laico. Esto aiin cuando comparto con
Bobbio la pertinencia de evitar un lenguaje de (contra)
cruzada que mal se adhiere al “hombre de razén”. Esta
distincién, segin pienso, es solamente una astucia no-
minalista del “hombre de fe”, quizd preocupado por la
suerte de lo sagrado en los tiempos de secularizacién,
para desconcertar al “hombre de razén” para sacudirlo
desde sus fundamentos, haciendo trastabillar el punto
que constituye su autodefinicién y autorepresentacion, su
gloria intelectual y, paraddjicamente, su punto débil. Si,
por definicién, el hombre de razén es “el hombre de la
duda”, podemos sembrarle (podriamos decir, luciferiana-
mente) la duda de ser un “fandtico de la razén”. El efecto
psicolégico del oximoron es inmediato, el hombre de la
duda se incomoda y el temor de entronizar sin quererlo

¢ Cfr. E. Marzo, C. Ocone, (eds.), Manifiesto laico, Laterza, Roma-Bari, 1999,
pp- 123-134. El volumen contiene la carta de Bobbio en la que explica las
.« . . . . .
razones por las que firmé el “Manifiesto laico”. En Italia, por obvios motivos
histéricos, el problema de la laicidad de las instituciones ha sido un tema muy
sentido y nunca resuelto. Temas como la bioética y las propuestas de ley (cla-
ramente inconstitucionales) de financiamiento estatal a las escuelas privadas (en
su mayorfa catdlicas) han encendido recientemente las polémicas.
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a la “Diosa la Razén” lo hace caer en la trampa. Pero,
si observamos con atencién, se trata de un argumento
completamente falaz porque el concepto mismo de “ra-
z6n critica” lleva implicita la conciencia de sus limites.
Bastaria releer una conocida cita kantiana: el fanatismo
considerado como “una trasgresién, emprendida segin
principio, de los limites de la razén humana”’

Por lo tanto, desde una perspectiva tedrica laica, la
distincién entre laicidad y lacismo debe abandonarse.
Esto no por amor a las paradojas sino porque la auto-
contradiccién de que se acusa al laicista es, precisamente,
aparente. Intento explicarme mejor: aunque podamos
buscar soluciones de compromiso para cada coyuntura
histérica, el motivo Gltimo de una batalla intelectual laica
debe ser la derrota, o al menos la denuncia, del prejuicio
y de la supersticién que son la esencia de las religiones
histéricas y de la tradicién. De hecho, el “influjo de las
jerarquias religiosas” consiste en certificar algunas supers-
ticiones como verdades trascendentes y rechazar otras por

ser falsas, paganas (o inauténticas, segin se prefiera).®

Ermanno Vitale, Derechos y paz. Destinos individuales y colectivos, Bi-
blioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Dolitica, nim. 86, México,
2004.

7 1. Kant, Critica della ragione pratica, 1, 3.

§ La consideracién de G. E. Rusconi, en el sentido de que esta posicién en Italia
(pero creo que también fuera) tiene en la actualidad un valor meramente testi-
monial porque se trata de una “tradicién cada vez mds minoritaria’, dado que
contingentemente las cosas estdn asi, no puede impugnarse. Sin embargo, para
quien busca proponer argumentos sin medir su capacidad retérica para generar
consensos inmediatos, dicha consideracién no puede tener peso alguno.
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Politica y derecho

Mientras el problema de la relacién entre las esferas
politica y econémica es un problema de delimitacién de
campos, que aqui ha sido reconstruida como delimitacién
de dos esferas de ejercicio del poder a través de diferen-
tes medios, y el problema de la relacién entre moral y
politica es un problema de distincién entre dos criterios
de valoracién de las acciones, el problema de la relacién
entre politica y derecho es una cuestién muy compleja
de interdependencia reciproca. Cuando por derecho se
entiende el conjunto de las normas, u orden normativo,
en el que se desenvuelve la vida de un grupo organizado,
la politica tiene que ver con el derecho bajo dos puntos
de vista: en cuanto la accién politica se lleva a efecto
a través del derecho, y en cuanto el derecho delimita y
disciplina la accién politica.

Bajo el primer aspecto, el orden juridico es producto
del poder politico. Donde no hay poder capaz de hacer
valer las normas impuestas por él recurriendo en ultima
instancia a la fuerza, no hay derecho. En rigor, se trata
del derecho positivo y no del derecho natural, que es
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llamado asi en un sentido muy diferente e impropio; del
derecho como es entendido por el positivismo juridico,
por la doctrina segin la cual no hay otro derecho que
el existente, directa o indirectamente reconocido por el
poder politico. Como principio fundamental del positi-
vismo juridico se puede asumir la mdxima hobbesiana:
“No es la sabidurfa, sino la autoridad, la que hace la ley”.
El mismo Hobbes comenta la mdxima con las siguientes
palabras, que no podrian ser mds claras: “Cuando hablo
de las leyes, hablo de las leyes vivas y armadas... No
es la palabra de la ley, sino el poder de quien tiene en
sus manos la fuerza de una nacién, lo que hace efica-
ces a las leyes”! El partidario resuelto y coherente del
positivismo juridico contra los simpatizantes del derecho
natural explica las razones por las que sélo el derecho
positivo, mds no el derecho natural, es para los juristas
lo que correctamente se puede llamar derecho, afirmando
que, a diferencia de las normas del derecho positivo que
son puestas por una autoridad humana, las normas del
derecho natural son consideradas vélidas no porque sean
efectivamente aplicadas, sino porque son consideradas
justas en cuanto derivan de la naturaleza e indirectamente
de la razén o de la voluntad divina.

Desde esta perspectiva, en la que el derecho es pro-
ducto del poder, el vinculo entre el poder politico y el
derecho es simple; una vez definido el orden juridico,
entendido exclusivamente como derecho positivo, como

! Hobbes, Opere politiche, Utet, Turin, 1959, t. I, p. 402.
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orden coactivo, es decir, como conjunto de normas he-
chas valer contra los transgresores incluso recurriendo a
la fuerza —y en ello se hace consistir generalmente la
diferencia entre el derecho y la moral, entre el derecho y
la costumbre—, la existencia del orden juridico depende
de la existencia de un poder politico definido, precisa-
mente como ha sido definido aqui, como el poder cuyo
instrumento caracteristico de aplicacién de la fuerza fisica.
Empero, una vez reducido todo el derecho a derecho po-
sitivo, a un derecho cuya validez depende Gnicamente de
la presencia de una fuerza capaz de hacerlo valer contra
cualquier miembro del grupo, hay que afrontar la vieja
y siempre recurrente objecién: “scémo se distingue una
comunidad juridica, como es el Estado, de una banda de
ladrones; la norma del derecho de mando de un truhdn,
la disposicién del legislador de la intimidacién del bandi-
do: el dinero o la vida?” Tal dificultad no existe para el
iusnaturalista, para quien cree que una norma puede ser
considerada vélida s6lo si también es justa, si se apega a
los principios éticos cuya validez no depende de la auto-
ridad que tiene el derecho de ejercer el poder coactivo.
:Pero para quien considera que el derecho solamente es
la norma puesta por una autoridad que tiene el poder
de hacerla respetar recurriendo en ultima instancia a la
fuerza? ;Cémo? ;Una banda de pillos no es también un
orden coactivo? Dicho de otro modo: una vez reducido
el derecho a producto de un poder capaz de imponer
reglas de conducta coactivamente, ;cémo se puede evitar
todavia la reduccién del derecho a puro y simple poder,

219



el orden juridico a orden basado exclusivamente en el de-
recho del mds fuerte? No se pueden exponer los términos
del problema de manera mds ilustrativa que trayendo a
colacién un célebre fragmento de San Agustin:

;Qué son las bandas de ladrones si no pequenos reinos?
También una banda de ladrones es, en efecto, una aso-
ciacién de hombres, en la que hay un jefe que manda,
en la que se reconoce un pacto social, y el reparto del
botin estd regulado por acuerdos previamente estable-
cidos. Si esta asociacién de malhechores crece hasta el
punto de ocupar un pais y establecer en él su sed, so-
metiendo pueblos y ciudades, y asume el titulo de rei-
no, titulo que le es asegurado no por la renuncia a la

codicia, sino por la conquista de la impunidad.?

Para San Agustin y para todos aquellos que no se re-
signan a considerar el derecho tGnicamente como el pro-
ducto de la voluntad dominante, lo que distingue a
una comunidad politica de una banda de ladrones es la
correspondencia de las leyes al ideal de la justicia. Pero
:qué es la justicia? ;Existe un ideal universal de justicia
que permita establecer con claridad esta linea de demar-
cacién? ;Los principios de justicia, como “dar a cada cual
lo que le corresponde” o “cada uno debe hacer lo que
le toca”, no son meramente formales y, por consiguien-
te, pueden ser llenados de cualquier contenido? ;Quién
decide cada vez cudl deber ser el contenido especifico si

2 San Agustin, 1/ pensiero politico cristiano, Utet, Turin, 1965, t. 1I, p. 517.
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no el que tiene el poder de tomar decisiones que valen
coactivamente para todos, y en consecuencia, una vez
mds, el detentador del poder politico?

Aqui interviene otro criterio de distincién: aquel entre
el poder legitimo y el ilegitimo. Y es en este momento
cuando la relacién entre el derecho y la politica cambia:
ya no es el poder politico el que produce el derecho,
sino el derecho el que justifica el poder politico. Al pro-
blema del fundamento de legitimidad del poder pueden
darse diferentes respuestas, pero queda el hecho de que
a la nocién de legitimidad se recurre, en cualquier caso,
para proporcionar una justificacién del poder politico,
para distinguirlo, como poder juridicamente fundado,
de las diversas formas de poder de hecho. Hasta aqui el
poder politico ha sido definido en relacién con las otras
formas de poder, de las que las dos principales son el
poder econémico, y el poder ideolégico, y con respecto
a la ética en la que se inspira. Ahora entra en escena
otra distincién, aquella entre poder de derecho y poder
de hecho. Es un principio general de filosofia moral que
la conducta que tiene necesidad de ser justificada es la
mala, no la buena: no tiene necesidad de justificacién
alguna quien desafia a la muerte para salvar a un hombre
en peligro; tiene necesidad de ello quien lo deja morir.
El autor de un famoso libro sobre el poder y su legiti-
midad escribié: “Entre todas las desigualdades humanas,
ninguna... tiene tanta necesidad de justificarse como la
desigualdad establecida por el poder”? Sélo la referencia

3 G. Ferrero, Potere, Sugarco, Milan, 1981, p- 27.
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a un principio de legitimidad hace del poder de impo-
ner obligaciones un derecho, y de la obediencia de los
destinatarios de la imposicién un deber, transforma una
relacién de mera fuerza en una relacién juridica. Rousseau
escribié: “El mds fuerte no lo es jamds bastante para ser
siempre el amo, si no transforma la fuerza en derecho y
la obediencia en deber”.*

Un poder puede llamarse legitimo cuando quien lo
detenta lo ejerce a justo titulo, y esto lo hace en cuanto
estd autorizado por una norma o por un conjunto de
normas generales que establecen quien tiene, en una de-
terminada comunidad, el derecho de mandar y de que sus
mandatos sean obedecidos. En una monarquia absoluta la
norma fundamental autorizadora, y en cuanto tal legiti-
mante, es la ley que establece el orden de sucesién en el
trono; en un Estado parlamentario es la Constitucién, o
mds precisamente la parte de la Constitucién que regula
los poderes del parlamento, las relaciones entre parlamento
y gobierno, etcétera. La autorizacién transforma el poder
simple de autoridad: la diferencia entre autoridad y poder
puede ser resuelta en la distincién entre poder de dere-
cho, y por ello legitimo, y poder de hecho. Autoridad es
el poder autorizado y sélo en cuanto tal es capaz a su
vez de atribuir a otros sujetos la capacidad de ejercer un
poder legitimo, es una cadena de sucesivas delegaciones
de poder, de arriba hacia abajo en un grupo autocrdtico,
de abajo hacia arriba en un grupo democrdtico, en una

4 Rousseau, / contratto sociale, Utet, Turin, 1970, p. 724.
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cadena que distingue el orden de cualquier grupo politico
complejo. En referencia a la mdxima del positivismo juri-
dico, segun la cual no es la sapiencia la que hace la ley,
sino la autoridad, la pregunta en torno a la legitimidad
del poder conduce a la médxima opuesta, de conformidad
con la cual no es el rey el que hace la ley, sino ésta
la que hace al rey, o, en palabras de un jurista inglés
del siglo XV, Henry Bracton (en el escrito De legibus et
consuetudinibus Angliae), que se vuelve mdxima secular:
“Ipse autem rex non debet esse sub homine, sed sub Deo
et sub lege, quia lex facit regem”. ;Qué significa que la
ley hace al rey? Significa que es rey, mds en general, es
soberano legitimo, y por tanto tiene la autoridad y no
sblo el poder simple del mds fuerte, quien gobierna con
base en un poder que le ha sido conferido por una ley
superior a él mismo (que no puede modificar si no es
a partir de leyes puestas todavia mds arriba que prevean
la manera en que se puedan modificar las mismas leyes
fundamentales).

A la objecién de que la legitimidad que transforma un
poder de hecho en un poder de derecho es un evento no
originario, sino derivado, y que en principio el poder que
instituye un grupo politico es siempre un poder de hecho,
como demuestran los casos extremos del usurpador dentro
de un sistema autocratico, de la dictadura revolucionaria
en el paso de un grupo autocritico a uno democrdtico,
de la dictadura contrarrevolucionaria en el paso de un
grupo democrdtico a uno autocrdtico, se puede responder
que tanto la usurpacién como las dictaduras son eventos
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temporales, y dan vida a un sistema de poder durable
solamente si su poder respectivo es institucionalizado,
en definitiva regulado por el derecho. Se puede replicar
que en este caso lo que transforma el poder de hecho
en poder de derecho no es tanto su institucionalizacién,
sino su continuidad, y por consiguiente su duracién, lo
que los juristas llaman la “efectividad”, en cuyo caso se
tratarfa una vez mds del poder que crea el derecho, y
no viceversa. Pero es un grave error, en el que caen por
lo comiin quienes ven la compleja relacién entre derecho
y poder sélo desde la parte del poder y no del derecho,
el considerar que la continuidad de un poder exclusivo
en un determinado territorio es un hecho aislado. Se
trata en cambio, del resultado de una multiplicidad de
comportamientos orientados hacia la obediencia y la
aceptacién de las normas emanadas de los detentadores
del poder, que no pueden ser explicados de manera
determinista como si fuesen hechos naturales, sino que
deben ser interpretados en sus motivaciones, entre las que
ciertamente se encuentra la de la validez de las normas
del sistema. Por lo demds, la mejor prueba de que la
legitimidad y la efectividad no se identifican se encuentra
en el proceso inverso al de la legitimacién, mediante el
cual un sistema de poder pierde su propia legitimidad.
En el caso de una ocupacién temporal del territorio por
parte de un enemigo, la pérdida de efectividad del poder
constituido no basta para determinar inmediatamente la
pérdida de su legitimidad. ;Por qué no basta? Porque la
no efectividad no es un hecho aislado, observable como
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se aprecia un hecho natural, sino que es la consecuencia
de una serie de comportamientos motivados, a cuyas
motivaciones es preciso remontarse para juzgar el grado
de legitimidad de un poder en una determinada situa-
cién histérica. Como la efectividad presupone aceptacién
y obediencia, asi también la deslegitimacién presupone
rechazo y desobediencia. Obediencia y desobediencia
son comportamientos humanos orientados de los que la
efectividad y la no efectividad son una consecuencia.
Hay, en fin, otro aspecto de la relacién entre el poder
y el derecho que merece ser considerado: se trata del
problema de la legalidad del poder, que ya no se refiere
a quién tiene el derecho de gobernar, sino al modo en
el que el poder de gobernar debe ser ejercido. Cuando
se exige que el poder sea legitimo se pide que quien lo
detenta tenga el derecho de tenerlo. Cuando se invoca
la legalidad del poder, se pide que quien lo detenta lo
ejerza no seglin su propio capricho, sino de conformidad
con reglas establecidas y dentro de los limites de éstas.
Lo opuesto del poder legitimo es el poder de hecho; lo
contrario del poder legal es el poder arbitrario. Toda la
historia del pensamiento politico occidental estd surcada
por la pregunta: “;qué es mejor, el gobierno de las leyes
o el de los hombres?” Desde Aristételes, la respuesta
se mueve a favor del primer elemento del dilema: “La
Ley no tiene pasiones —dice Aristételes—, cosa que
necesariamente se encuentra en cualquier hombre” Por

5 Aristételes, Politica, Utet, Turin, 1955.
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su origen, sea que haya derivado de la naturaleza de las
cosas y transmitida por la tradicién o que haya sido des-
cubierta por la sabiduria del legislador, la ley permanece
en el tiempo como depésito de la sabiduria popular y
de la sapiencia civil que impide los cambios bruscos, las
prevaricaciones de los poderosos, lo arbitrario del sic volo
sic iubeo (asi quiero y asi mando). La idea de la primacia
del gobierno de las leyes se transmite de la Antigiiedad
clasica al pensamiento juridico medieval, y de éste al
pensamiento moderno, y alcanza su perfeccién en la
doctrina del “constitucionalismo”, segtn la cual ya no
hay ninguna diferencia entre gobernantes y gobernados
con respecto al imperio de la ley, porque el propio poder
de los gobernantes estd regulado por normas juridicas
(se trata de las disposiciones constitucionales) y debe ser
ejercido respetando estas reglas. Mientras el tema de la
legitimidad es util para distinguir el poder de derecho
del poder de hecho, el tema de la legalidad sirvié siem-
pre para distinguir el buen gobierno del mal gobierno,
comenzando por un fragmento de Platén en el que se
lee que los gobernantes deben ser los “servidores de la
ley”, porque donde la ley se subordina a los gobernantes
y carece de autoridad, pronto sobreviene la ruina de la
ciudad; en cambio, alli donde la ley predomina sobre
los gobernantes y éstos son sus esclavos, es posible “la
salvacién de la ciudad”. Por lo demds, ambos temas re-
saltan suficientemente la compleja relacién entre politica
y derecho, en la que un discurso sobre el concepto de la
politica no puede dejar de tener en cuenta esta variada
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interrelacién con el concepto de derecho. De esta inte-
rrelacién surgié la nocién “Estado de derecho”, entendi-
do no en sentido restringido como Estado en el que el
poder politico estd subordinado al derecho sino como la
mayor finalidad de todo grupo politico, que se distingue
de cualquier otro grupo social por la existencia de un
orden normativo cuyas disposiciones, necesarias para la

supervivencia del grupo, se hacen valer coactivamente.

Norberto Bobbio, E/ fildsofo y la politica (Antologia), Estudio preli-
minar y compilacién de José Ferndndez Santillin, Fondo de Cul-

tura Econdémica, México, 1996.
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;Derechos individuales o colectivos?

LA CONFUSION ENTRE SUJETOS JURIDICOS Y SUJETOS MORALES

Un concepto al que parece conferirsele una importancia
central en todas las declaraciones internacionales y en
muchos de los trabajos sobre el tema de la proteccién
de las comunidades culturales es el de derecho colectivo.
Asi, por ejemplo, en el Proyecto de Declaracién sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU se dice:

Articulo 5:

Los pueblos indigenas tienen el derecho colectivo de
existir en la paz y la seguridad como pueblos distintos
y ser protegidos contra el genocidio, y el derecho indivi-
dual a la vida, la integridad fisica y mental, a la libertad
y a la seguridad de la persona.

Articulo 32:
Los pueblos indigenas tienen el derecho individual y
colectivo de acceder a los procedimientos [...] para re-

solver conflictos o controversias [...].

En la medida en que en estos textos se hace referencia
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a derechos juridicos, no hay nada que objetar. Nadie
duda de que el legislador o las partes contratantes de un
convenio o de un tratado pueden crear entes colectivos
como portadores de derechos. Toda persona juridica
es un claro ejemplo de la “omnipotencia creadora” del
legislador. Es obvio que el ejercicio de los derechos del
ente colectivo corresponde a los érganos de la respectiva
persona juridica, es decir, a individuos dotados de la
debida competencia juridica.

Sin embargo, sobre todo en el caso del articulo 5 y
en otras formulaciones como, por ejemplo, la siguiente
frase de Luis Villoro: “Condicién de los derechos hu-
manos individuales son los derechos colectivos”,' parece
que se hace referencia a la existencia de un derecho no
sélo juridico, sino también moral. En esta misma li-
nea argumentativa, William F. Felice ha insistido en la
necesidad de incorporar en la discusién sobre derechos
humanos el concepto de “derechos humanos colectivos”
que beneficiarian no sélo a los miembros individuales de

un grupo, sino al grupo mismo.? Asi por ejemplo,

los derechos humanos colectivos se centran en los de-
rechos del grupo de los afroamericanos a que sus ne-
cesidades bdsicas sean satisfechas [...]. Hasta que estos

derechos del grupo no sean satisfechos, los derechos in-

' Véase La jJornada (México, D. E) del 26 de septiembre de 1995, p. 23.

2 Véase William F Felice, “The Case for Collective Human Rights: The Rea-
lity of Group Suffering”, en Ethics & International Affairs, vol. 10, 1996,
pp. 47-61.
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dividuales de los afroamericanos serdn muy a menudo

promesas vacias.?

Ademids, afirma Felice, la existencia de estos derechos
colectivos es obvia si se piensa que hay derechos, como
el de autodeterminacién que sélo pueden ser ejercidos
colectivamente.

Cabe entonces preguntarse si un ente colectivo puede
ser portador de derechos morales.

Una respuesta afirmativa a esta cuestién tiene que
admitir la existencia de entes no individuales portadores
de intereses moralmente relevantes, distintos de los inte-
reses morales de los individuos que integran un grupo
o una colectividad. Esta posicién ha sido defendida por
no pocos autores. Asi, Vernon van Dyke reprocha a los
tedricos liberales como John Plamenatz y John Rawls o
Carole Pateman y Hanna Pitkin el haber subordinado
los derechos de la comunidad a los de los individuos y
haberse centrado en las relaciones entre el Estado y los
individuos prescindiendo totalmente de las comunidades
intermedias.

Quienes sostienen la respuesta afirmativa comparten
una versién holistica que, en el dmbito de la moral,
resulta insostenible y confunden derechos juridicos con

derechos morales.* Estos dltimos sélo pueden correspon-

3 Ibid., p. 50.

4 Véase para esta distincién Michael Hartney, “Some Confussions Concerning
Collective Rights”, en Will Kymlicka (comp.), 7he Rights of Minority Cultures,
pp- 202-227, especialmente p. 210 y ss.
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der a individuos; el caricter individual de los derechos
morales se mantiene aun cuando, en una formulacién
metaférica pero peligrosa porque puede estimular la crea-
cién de entidades morales supraindividuales, se hable de
derechos morales de una colectividad que hasta podrian
primar sobre los derechos morales de sus miembros. Seria
conveniente que quienes (muchas veces con la mejor de
las intenciones morales) sostienen la primacia de bienes
colectivos o de un bien comin superior al de los in-
dividuos que integran una sociedad tuvieran en cuenta
que esta misma linea argumentativa es la que ha solido
utilizarse a lo largo de la historia para justificar las mds
graves violaciones de los derechos de la persona. Una
breve cita puede servir de ilustracién:

Hay que recordar que la finalidad primera del proceso y
de la condena a muerte no es salvar el alma del acusa-
do, sino procurar el bien publico y aterrorizar al pueblo
(ut alii terrantur). Ya que el bien puablico debe situarse
mucho mds por encima de cualquier consideracién ca-

ritativa por el bien de un solo individuo.

Esta “esclarecedora” formulacién de la primacia de los
derechos colectivos puede leerse en el Manual de los
inquisidores redactado en 1320 por el dominico gerun-
dense Nicolau Eimeric y comentado, por encargo de la
Santa Sede, por el canonista aragonés Francisco Pefa

en 15785

5 Véase Nicolau Eimeric y Francisco Pena, £l manual de los inquisidores, Much-
nik, Barcelona, 1996. La frase citada se encuentra en la p. 151.
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No logro entender la propuesta de Felice en el sentido
de otorgar un derecho colectivo al grupo afroamericano
para asegurar el gozo pleno de los derechos humanos
a los integrantes de ese grupo. Si se toma en serio la
prohibicién de discriminar por razones raciales, es decir,
un derecho humano fundamental, es obvio que nin-
gun miembro del grupo afroamericano puede quedar
excluido de los beneficios de la sociedad americana. La
introduccién de una nueva categoria conceptual en el
dmbito de los derechos humanos, puede tener la perversa
consecuencia de que, en aras de satisfacer los supuestos
derechos grupales, dejemos de lado la consideracién de
los derechos individuales de los integrantes del grupo en
cuestién. En efecto: si los derechos humanos colectivos
son diferentes conceptualmente de los derechos humanos
individuales, en caso de conflicto entre ambos, ;cudl
debe prevalecer? Nicolau Eimeric no vacilaria en afirmar
que los primeros. Esto no puede dejar de inquietar a
quienes propician los derechos humanos colectivos. Y si
la respuesta es que deben primar los derechos individua-
les, ;qué se ha ganado con la introduccién de la nueva
categoria de derechos? O bien los derechos colectivos
no contradicen nunca a los individuales, es decir, que
tienen el mismo contenido y por lo tanto son superfluos,
o pueden contradecirlos y nos encontramos nuevamente
con el dominico Eimeric o volvemos a refugiarnos en
los derechos individuales.

Nadie niega que hay acciones que sélo pueden reali-
zarse a través de la colaboracién interindividual. El caso
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de la autodeterminacién o de la secesién son ejemplos
al respecto. Pero ello no significa que haya un ente
supraempirico que se autodetermina o que se separa de
un Estado existente o que “sufre” si no logra su objeti-
vo.° Y si este ente no existe no tiene sentido atribuirle
derechos o deberes morales. En este sentido, la moral
es mds “importante” que el derecho. Este Gltimo puede
“crear” nuevos entes y recurrir a ficciones con el objeto
de satisfacer necesidades pricticas de la vida en socie-
dad. La moral tiene que “conformarse” con el universo
de los sujetos morales ya existentes, es decir, los seres
humanos.”

El problema de la distincién entre derechos juridicos
y derechos morales no debe ser tampoco confundido con
la cuestién de la justificacién de los derechos juridicos.
La justificacién dltima de todo derecho juridico (también
de los colectivos) es moral. Y precisamente porque lo
es tiene que partir siempre de la existencia de intereses
individuales legitimos. [...]

La apelacién a derechos morales colectivos supone
la creacién de entidades no individuales como agentes
morales, suposicién cuya justificacién no alcanzo a com-
prender, a menos que se esté dispuesto a aceptar una
concepcién antropomorfica de la sociedad y se caiga asi

¢ Recuérdese la expresién “sufrimiento grupal” que figura en el titulo del trabajo
de William E Felice citado en la nota 2.

7 Por ello no tiene sentido hablar de los derechos de los animales o de las ge-
neraciones futuras. Ello no significa que no existan deberes morales con respecto
a los animales o las generaciones futuras, pero los sujetos de estos deberes son
seres humanos y no entes ficticios.
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en aquella multiplicacién de entidades que tanto irritaba
al barbero Guillermo de Occam.

Ernesto Garzén Valdés, Calamidades, Gedisa, Barcelona, 2004.
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Glosario






Abstencién: Accién y efecto de privarse de una cosa.
No participar en una eleccién electoral.

Acotar: Reservar, prohibir o limitar algo.

Aludir: Referirse a una persona o casa sin nombrarla.
Anular: Dejar sin fuerza una disposicién. Incapacitar,
desautorizar a alguien.

Autécrata: Persona que ejerce por si sola la autoridad
suprema de un Estado.

Autoritario: Dicese del régimen en el cual existe un dni-
co detentador del poder (una persona, una asamblea, un
comité una junta o un apartido), sin que les sea posible
a los destinatarios del mismo una participacién real.
Barbarie: Fiereza, crueldad.

Certeza: Conocimiento seguro de una cosa. Firme adhe-
sién de la mente a algo conocible, sin temor a errar.
Coercitivo: Aquello que sujeta, reprime, contiene o re-
frena.

Comunista: perteneciente o relativo al comunismo que
es un sistema de organizacién social en el que existe
comunidad de bienes y desparece la propiedad privada.
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Crisol: Vaso donde se funden elementos. Lugar donde
se hace una prueba de mezclar cosas.

Desarrollo: Proceso autosostenido de incremento de la
capacidad de un pais para producir su propia forma
de gobierno, una economia sana, sistemas de seguridad
social.

Detentar: Retener uno sin derecho lo que abiertamente
no le pertenece. Retener y ejercer legitimamente algin
poder o cargo publico.

Dicotomia: Método de clasificacién en que las divisiones
y subdivisiones tienen sélo dos partes.

Dilema: Disyuntiva, alternativa.

Entuerto: Tuerto o agravio.

Erosionar: Desgastar, destruir, lesionar la superficie.
Erradicar: Arrancar de raiz. Eliminar un problema, un
peligro, una enfermedad, etcétera, de manera definitiva
o radical.

Estalinismo: Interpretacién tedrica y prictica del leninis-
mo realizada por José Stalin y sus seguidores.
Expectativa: Esperanza de conseguir en adelante alguna
cosa. Posibilidad, mds o menos cercana o probable, de
conseguir un derecho, accién, herencia, empleo u otra
cosa.

Galimatias: Lenguaje oscuro, por la confusién de las
ideas. Desorden.

Grivido: Cargado, abundante.

Idéneo: Que tiene buena aptitud, disposicién o suficiencia
para una cosa.

Imperialismo: Sistema de penetracién econémica y do-
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minio de mercados, fuentes de materia prima y campos
de inversién por parte de un Estado sobre otros.
Imperialista: Perteneciente, relativo o partidario del im-
perialismo.

Incumbir: Estar a cargo de una cosa.

Justicia: Derecho, razén, equidad.

Lesién: Dafio o detrimento injusto contra la integridad
de las personas sin dnimo de matar y sin que destruya
la vida. Perjuicio, dafo o menoscabo.

Liberal: Que obra con libertad. Que profesa doctrinas
favorables a la libertad politica como fundamento de la
organizacién y vida de los Estados.

Libertad: Facultad natural que tiene el hombre de actuar
de una manera, de otra o de no actuar. Capacidad de ha-
cer las cosas por propia decisién, impulso o voluntad.
Mancipacién: Sujetar, hacer a uno esclavo.

Menester: Falta o necesidad de una cosa.

Nefasto: Se aplica al dia o a cualquier otra divisién de
tiempo triste, funesto ominoso. Por extensién se aplica
a personas o cosas detestables o desgraciadas.
Ordenamiento juridico: Ley pragmadtica u ordenanza que
da el superior para que se observe.

Paradigma: Ejemplo o ejemplar.

Paradoja: Especie extrafa u opuesta a la comin opinién
o sentir de los hombres. Aseveracién que, a pesar de su
formulacién coherente y, al menos en apariencia correcta,
expresa algo que no encaja con lo que, en general, se
espera que pueda producir el ejercicio de la razén y la
utilizacién de un lenguaje.
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Pluralidad: Calidad de ser mds de uno.

Potestad: Dominio, poder, jurisdiccién o facultad que
se tienen sobre una cosa.

Progreso: Accién de ir hacia delante. Aumento, adelan-
tamiento, perfeccionamiento.

Punible: Que merece castigo.

Socialista: Que profesa las ideas del socialismo, conjunto
de doctrinas que, en oposicién al capitalismo, preconizan
la colectivizacién de los medios de produccién como
medida destinada a la supresién de las diferencias entre
las clases sociales y necesaria para una organizacién ra-
cional de la sociedad.

Tautologia: Originariamente, figura retérica que consiste
en repetir una idea con otras palabras; repeticién inttil
de un mismo pensamiento en distintos términos.
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Porrta, México, 20006.

Cruz Parcero, ]. A., El concepto de derecho subjetivo en la
teoria contempordnea del derecho, Fontamara, México,
1999.

Dworkin, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona,

1997.

SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION:

Gutiérrez Rivas, R., Salazar Ugarte, P., El derecho a la
libertad de expresion frente al derecho a la no discrimi-
nacién. Estudio 2007-11. Disponible en http://www.
conapred.org.mx/estudios/2007.html

LA DEMOCRACIA SOLO SE JUSTIFICA SI SE SOMETE A
RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES:

Bovero, M. Gramatica della democracia. Contro il governo
dei peggiori, Laterza, Roma-Bari.

~, y Ferrajoli, L., Teoria de la democracia.
Dos perspectivas comparadas, Coleccion “Temas para
la democracia”, Conferencias Magistrales nim. 13,
Instituto Federal Electoral, México.

Ferrajoli, L., Principia Iuris. Teoria del Diritto e della
Democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2007.
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Garzén Valdés, E., El futuro de la democracia, Coleccién
“Temas de la democracia”, Conferencias Magistrales
ntm. 15, Instituto Federal Electoral, México.

Capitulo 10

INMIGRANTES EN EUroPA

Serie de reportajes sobre el tema publicados en la ver-
sién (impresa y/o electrénica) del diario espanol E/
Pais. Para facilitar su consulta, se anexa la direccién
electrénica (hipervinculo) correspondiente:

M. M., Interior fichard a todos los gitanos, Roma (26/06/2008),
htep://www.elpais.com/articulo/internacional/Interior/
fichara/todos/gitanos/elpepiint/20080626e¢lpepiint_1/
Tes

Miguel Mora, REPORTAJE: Italia no es para los gitanos.
“Querida Europa...”, Potenza (3/07/2008), http://www.
elpais.com/articulo/internacional/Querida/Europa/
elppgl/20080713elpepiint_1/Tes

Laura Lucchini, £l Ejército toma las calles italianas, Mi-
lin (05/08/2008), http://www.elpais.com/articulo/in-
ternacional/Ejercito/toma/calles/italianas elpepiint/
20080805¢lpepiint_6/Tes

Cientos de gitanos protestan en Madrid contra el Gobierno
italiano (08/08/2008) http://www.elpais.com/articu-
lo/madrid/Cientos/gitanos/protestan/Madrid/Gobier-
no/italiano/elpepiespmad/20080808elpmad_1/Tes
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Documentos electrénicos






Bill of Rights E. E. U U, 179D):

Versién electrénica en (original en inglés): htep://www.
jmu.edu/madison/center/main_pages/madison_archives/
constit_confed/rights/document/document.htm

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Versiones electrénicas (frecuentemente actualizadas) en:

htep://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/9/(Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM)

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf (Ci-
mara de Diputados)

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789):

Versiones electrénicas en:

es.wikisource.org/wiki/Declaracién_de_los_Derechos_del
Hombre_y_del_Ciudadano (espanol)

frwikisource.org/wiki/Declaration_des_Droits_de_la_
Homme_et_du_Citoyen (original en francés)
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Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
(1948):

Versiones electrénicas en:

es.wikisource.org/wiki/Declaraciéon_Universal_de_los_De-
rechos_Humanos (espanol)

en.wikisource.org/wiki/Universal_Declaration_of_Hu-
man_Rights (original en inglés)

Acerca de la especificacién de los Derechos Humanos:
Versiones electrénicas disponibles en la pdgina oficial de
las Naciones Unidas: http://www.un.org/spanish/
Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién racial (20 de
noviembre de 1963).

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (16 de diciembre de 1966).

Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacién fundadas en la religién
o las convicciones (25 de noviembre de 1981).

Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (18 de diciembre de
1979).

Declaracién de los Derechos del Nifo (20 de noviembre

de 1959).
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