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INTRODUCCION

an pasado algunos afios de mi vida en los que he tratado de es-

cribir sobre esta realidad que me preocupa mucho: los derechos

humanos. Sin embargo, he podido comprobar que desde aquel
entonces, por el afio 1982, a la fecha, no ha habido mucho avance y progreso
en la practica, respeto, garantia y proteccién de los mismos. Asi lo percibe
Pérez Lufio al escribir que en nuestros dias, la casi totalidad de los sistemas
politicos, desde las democracias liberales a los socialistas, admiten virtual-
mente y en forma oficial alguna doctrina sobre los derechos del hombre.
Por este motivo, tales derechos aparecen como una referencia obligada en
casi todos los textos constitucionales de ahora, lo que no debe interpretarse
como una prueba irrefutable de su efectiva realizacién.!

Al respecto, me pregunto en forma muy concreta: ;jsera el miedo a denun-
ciar las violaciones; o el ambiente, las condiciones sociopoliticas en nuestro
México no son lo adecuado para que realmente puedan florecer los dere-
chos humanos? ;O serd que no hemos sido lo suficientemente firmes para
demandar al Estado y sus autoridades la proteccién y seguridad a aquello
que nos pertenece? O, quiza, algo mas grave: ;serd que la reiteracién y re-

! Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos. Estado de derecho y Constitucién, Tecnos, Madrid, 2003,
p. 132.
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peticién de los hechos delictuosos —respecto de los cuales, a quienes les
corresponde no hacen algo realmente trascendente para mejorar la situa-
cién— han originado en los comunes mortales, nosotros los ciudadanos, una
marcada indiferencia, insensibilidad y desesperanza? Ante este panorama
tan desolador, también podemos preguntarnos ;qué es lo que ha perdido el
hombre?, ;qué es lo que hemos perdido nosotros, mexicanos, que nos hace
andar a la deriva? Preguntas a las que trataremos de responder.

Respecto a lo planteado, Tzvetan Todorov tiene razén al sefialar que

el motivo de la decadencia que vivimos, radica en que ya no somos capaces
de discernir entre el bien y el mal, entre lo bello y lo feo, entre lo creativo
y lo embrutecedor, entre lo esencial y lo irrisorio. La culpa estaria en el re-
8 lativismo de los valores hoy por hoy reinante, en la renuncia a cualquier
principio o motivacién de indole moral, con excepcién hecha de los de la

tolerancia, y del llamado elogio de la diferencia.?

Aunado a lo anterior, con frecuencia oimos en los noticieros o leemos en la
prensa hechos totalmente reprobables, que algunos afios atras ni siquiera
los podiamos imaginar, pero que hoy son el pan de cada dia; y lo peor, pa-
rece que ya nos acostumbramos a ello. Por ejemplo, algo de estricta justicia:
la igualdad ante la ley, el mismo trato a hombres y mujeres, es algo muy
cuestionado porque no vemos que en la vida real se dé; por lo que no pode-
mos decir que en nuestro pais, la discriminacidn no existe; sino todo lo con-
trario, es algo que se vive y experimenta todos los dias. De igual manera, las
noticias sobre periodistas muertos son muy frecuentes; la razén de fondo:
no se dejan comprar por ciertos grupos de poder, el narcotréfico, por ejem-
plo, incluso por algunos funcionarios y ciertos personajes de la politica, a
los que denuncian y ponen al descubierto las acciones que realizan.

Ante ese panorama, ;qué le corresponde hacer y qué hace el poder, la au-
toridad, el gobierno, el Estado? Sin duda, dice Dworkin, el gobierno debe

z Todorov, T., El hombre desplazado, trad. Juana Salabert, Taurus, Santillana Ediciones Ge-
nerales, México, 2008, p. 202.

Democracia y derechos humanos

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

mostrar una consideracién igual hacia cada una de las personas sobre las
que pretende ejercer un dominio;’ de la misma manera, sobre cada situacién
o0 hecho que vaya teniendo lugar en la vida socio-politica de la comunidad.
Pero también nosotros, el pueblo, ;qué hacemos al respecto?

3 Dworkin R., La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico, trad. Ernest Wei-

kert Garcia, Paidds, Barcelona, 2008, p. 125.

Introduccién
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13
El ser de la democracia

n las dltimas décadas del siglo pasado, muchas naciones de Amé-

rica Latina y Europa del Este han participado en un fenémeno po-

litico notable. Los regimenes tanto autoritarios como totalitarios
histéricamente dispersos, que generalmente tomaron la forma de juntas
militares o dictaduras, fueron reemplazados gradualmente por democracias
constitucionales. Sin embargo, este proceso, generalmente conocido como
la transicién de la dictadura a la democracia, estd muy lejos de haber termi-
nado. De hecho, sigue siendo muy debatido y fragil en la practica.

La extensidn del interés por la democracia en diversas partes del mundo,
anota Irwin P. Stotzky, ha dado lugar a la necesidad de examinar con dete-
nimiento las distintas formas que pueden adoptar el derecho y las institu-
ciones disefiadas para la promocién de los derechos humanos y el gobierno
de y para el pueblo. Al mismo tiempo, esta ola democratizadora ha traido
aparejado un interés renovado por las teorias justificadoras y las concepcio-
nes de la democracia; que a su vez exigen la creacién de las condiciones y la
necesidad de reformas tanto institucionales como constitucionales que con-
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tribuyan para que la democracia, algiin dia, llegue a ser real.! Por esta razén,
sostiene Popper: para que una democracia funcione, se precisa fundarla en
una mentalidad empirica ligada a los hechos y no en una mentalidad ideo-
légica basada en dogmas absolutos. Lo que diferencia a la democracia de la
tirania es, por eso, su perfectibilidad, asi como su constante adaptacién a las
aspiraciones de los gobernados que pueden sustituir a los gobernantes por
medio de elecciones libres, sin tener que acudir a la revolucién y al derra-
mamiento de sangre.?

Hasta hace un siglo, ‘democracia’ era una palabra desconocida para la ma-
yor parte del mundo no occidental. Incluso en Occidente, hasta hace dos
siglos, el término tenia connotaciones claramente desfavorables. Desde que
la democracia fue elevada al rango de la mejor forma de gobierno posible (o

14 de la menos mala), el punto de vista a partir del cual los regimenes demo-
craticos son juzgados, sostiene Bobbio, es el de las falsas promesas: no cum-
plié la promesa del autogobierno ni la de la igualdad, no sélo formal sino
sustancial.’ Sin embargo, las revoluciones civiles francesas de 1789 y 1848
convirtieron el ideal democrético en un postulado del pensamiento politico.
Debido a esta demanda, la democracia, siendo el concepto mas explotado
dentro de la politica —como sucede con casi todos los lemas—, curiosamente
ha perdido su sentido intrinseco, pues resulta aplicado a todos los fines y en
todas las ocasiones posibles, hasta llegar a adoptar significados contradicto-
rios en ciertos casos, cuando no ocurre que la irreflexion usual del lenguaje
politico vulgar lo rebaja a una frase convencional que no responde a ningtin
sentido determinado.

La democracia es hoy, observa Sartori, en sentido amplio, mas el nombre
de una civilizacién, o mejor, el producto politico final (hasta la fecha) de

Stotzky Irwin P., “Crear las condiciones para la democracia”, en K. H. Hongju y R. C. Slye
(comps.), Democracia deliberativa y derechos humanos, trads. Paola Bergallo y M. Alegre, Gedi-
sa, Barcelona, 2004, p.p. 189-190.

Z Popper, K. La sociedad abierta y sus enemigos, vol. I, versién castellana de E.Leodel, Paidds,
Buenos Aires, 1981, p. 193.

3 Bobbio, N., El futuro de la democracia, trad. José, F. Fernandez Santillan, F.C.E., México,
2004, p. 112.
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la civilizacién occidental, que un sistema de instituciones.* Actualmente, la
idea de democracia goza de universal popularidad. La mayoria de los regi-
menes politicos, indica R. A. Dahl, aduce algin tipo de titulos para hacerse
acreedores al nombre de “democracia”; y los que no lo hacen suelen insistir
en que, en su caso particular de gobierno no democratico, es una etapa in-
dispensable en el camino hacia la “democracia”, que en dltima instancia es
su objetivo...

Pero un término que puede significar cualquier cosa no significa ninguna, y
eso es lo que ha pasado con ‘democracia’, que hoy ya no es tanto una palabra
con sentido limitado y especifico, como la expresién de un vago apoyo a una
idea popular.’ Es un concepto muy trillado, que por lo mismo no existe con
claridad en la conciencia social, que es la que lo debe alimentar y fortalecer.
Por ejemplo, gozar de democracia no solamente es contar con la posibilidad 15
de emitir libremente el sufragio; no, la democracia es mucho mas que eso.
El fin de la democracia no es sélo decidir y votar, sino poder llevar a cabo
nuestros anhelos, con mencién especial de los de libertad e igualdad. L. Fe-
rrajoli resalta con realismo el nexo entre paz y garantia de los derechos,
entre violacién de los derechos humanos y violencia. Y advierte que no se
podra hablar, por lo tanto, de paz y seguridad futuras, ni mucho menos de
democracia y derechos humanos, si no se remueven, o al menos se reducen,
la opresidn, la desigualdad, el hambre y la pobreza de miles de personas,
cuya situacién comporta una terrible negacion de las promesas contenidas
en numerosas cartas constitucionales e internacionales.® Si nos tomaramos
en serio los derechos sociales y econémicos consagrados en las Constitucio-
nes y los tratados, veriamos que la pobreza no es sélo indeseable o injusta,
sino también ilegal.

El fundamento maés fuerte de la injusticia de la pobreza extrema consiste en
que es incompatible con la igualdad, en el sentido mds profundo de igualdad

* Sartori, G., Teorfa de la democracia, Alianza, Madrid, 1988, p. 21.

5

Dahl, R. A., La democracia y sus criticos, trad. Leandro Wolfson, Paidés, Barcelona, 2002, p. 10.

® Ferrajoli, L., Razones juridicas del pacifismo, trads. Gerardo Pisarello et al., Trotta, Madrid,

2004, p. 64.
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moral basica. Esta idea abstracta de igualdad moral es uno de los presupues-
tos de la convivencia humana pacifica, y consiste en afirmar, segiin Mar-
celo Alegre, que todos los seres humanos tienen igual valor y que resulta un
requisito basico de la legitimidad politica que entre ellos no se produzcan
distinciones que impliquen valorar o respetar mas a unos que a otros.” Dicha
igualdad encuentra su refuerzo en la igualdad esencial u ontoldgica, descri-
ta puntualmente por el magisterio de la Iglesia:

La igualdad fundamental entre todos los hombres exige un reconocimiento
cada vez mayor. Porque todos ellos tienen la misma naturaleza y el mismo
origen [...] Es evidente que no todos los hombres son iguales en lo que toca
a la capacidad fisica y a las cualidades intelectuales y morales. Sin embargo,
toda forma de discriminacién en los derechos fundamentales de la persona
16 ya sea social o cultural, por motivos de raza, sexo, color, condicién social,
lengua o religién, debe ser vencida y eliminada por ser contraria al plan

divino.?

En virtud de lo anterior, se puede decir con A. Touraine que la democracia
sélo existe cuando los problemas sociales son reconocidos como la expre-
sidn de relaciones sociales que pueden ser transformadas mediante una in-
tervencidn voluntaria de gobiernos libremente electos. De esta manera, la
debilidad principal de la democracia en los paises occidentales es la despoli-
tizacidn de los problemas sociales, la que se explica ante todo por la debili-
dad del pensamiento politico y el compromiso de los partidos con andlisis y
soluciones que ya no corresponden a las situaciones actuales.’

Paradéjicamente, podemos preguntar: ;puede hablarse de triunfo de la de-
mocracia en el momento en que parece desvanecerse la confianza en la ac-
cién politica? ;Puede hablarse atin de triunfo de la democracia cuando el
sistema politico se debilita, como lo vemos en la mayor parte de los paises?

7

Alegre, M., Igualdad, derecho y politica, Distribuciones Fontamara, México, 2007, p.140.

8 “Gaudium et spes”, nim. 29, en Concilio Vaticano II. Constituciones, decretos y declaraciones,

Legislacién Posconciliar, 5* ed., BAC, Madrid, 1967.

° Touraine, A., ;Qué es la democracia?, 2* ed., trad. Horacio Pons, F.C.E., México, 2000, p.157.
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Rara vez, la caida de los regimenes autoritarios se tradujo en el fortaleci-
miento del debate parlamentario. Al mismo tiempo, debemos advertir que
el retroceso necesario del Estado republicano no nos impida ver la grave-
dad de una despolitizacién que llega hasta el rechazo de la “clase politica”
y que quita todo contenido a la democracia. Tampoco podemos estar satis-
fechos con la ilusién que identifica la democracia con la limitacién de las
intervenciones del Estado.

Relacionado con el panorama descrito, el orden democréatico debe ser rede-
finido, seglin Touraine, como la combinacién de las 16gicas internas de los
sistemas sociales particulares y la autoproclamacién consciente del sujeto
frente a toda tentativa de poder absoluto, y que suscita al mismo tiempo la
voluntad de crear y preservar las condiciones institucionales de la libertad
personal. La importancia central de la libertad del sujeto y la conciencia de 17
las condiciones publicas de esta libertad privada son hoy dia los dos prin-
cipios elementales de una cultura democratica, en la que hay que buscar,
precisamente, el fundamento de la democracia.’® Por su parte, Francisco
Lizcano, Ruperto Retana y Juan José Monroy, después de describir que exis-
ten tres conceptos de democracia: el restringido, que reduce la democracia a
una forma de acceder al poder; el sustantivo, afiade a lo anterior lo relativo
al ejercicio del poder; y el amplio, que suma a lo anterior factores sociales
ligados a lo politico; sostienen que se pueden considerar como los criterios
fundamentales para caracterizar la democracia: los derechos civiles, los de-
rechos politicos y el Estado de derecho."

Frente a esa descomposicién de significado y de contenido que ha sufrido el
término ‘democracia’, no obstante, habra que aceptar y reconocer con toda
sinceridad y honestidad, que democracia es reconocimiento de la oposicién;
que, sin tensidn, sin discrepancia, sin oposicién, no hay democracia. Pero
si no se consigue mover el interés politico de los ciudadanos, hacerles en-
trar en el juego politico y participar de la responsabilidad y, por tanto, del

10 Cfr. Idem, p.p. 163-165.

1 Lizcano F., Retana R., y Monroy J.J., “Conceptos de democracia y calidad de la democra-

cia”, en Francisco Lizcano y Ruperto Retana (coords.), Estado de Méxicoy democracia, en los
albores del siglo XXI, IEEM-UAEM, México, 2010, p. 13.

Democracia

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

poder politico, tampoco hay democracia. Por lo cual, no en vano Amartya
Sen ha insistido en la conexidn entre la idea de justicia y la practica de la
democracia, puesto que en la filosoffa politica contemporanea ha ganado
amplia aceptacién la idea de que la democracia se entiende mejor como “el
gobierno por discusién”'?, acompafada de “la razén publica”,”* como escri-
be J. Rawls."

R. A. Dahl, al ser cuestionado sobre su concepto de democracia, respondid:

considero a la democracia como una forma de gobierno que nos permite

definir los intereses fundamentales de una colectividad y buscar los modos

en los que éstos pueden ser preservados, protegidos y aumentados.'* Todas

las demds formas de gobierno que no parten de los derechos y de los intere-

ses de los individuos son llamadas paternalistas o despdticas. Esto lleva a N.
18 Bobbio a tratar de justificar la democracia al escribir:

La razén principal que nos permite defender la democracia como la mejor
forma de gobierno o como la menos mala, se encuentra justamente en el
presupuesto de que el individuo, como persona moral y racional, es el mejor
juez de sus intereses. Cualquier otra forma de gobierno estd fundada en el
presupuesto contrario, es decir, en el presupuesto de que existen algunos
individuos superiores o por nacimiento o por educacién o por méritos ex-
traordinarios o porque son mas afortunados, o incluso un solo individuo,
que estan en condiciones de juzgar cudl es el bien general de la sociedad en-

tendida como un todo, mejor de lo que pueden hacer los demés individuos.*

12 Sen, A., La idea de la justicia, trad. Hernando Valencia Villa, Taurus, México, 2010, p. 354.

13 Rawls, J., Liberalismo politico, trad. Sergio René Madero Béez, F.C.E., México, 2003, p.p.
204-205.

" En una sociedad democritica, la razén puiblica es la razén de la ciudadania en pie de
igualdad que, como cuerpo colectivo, ejerce el poder politico final y coercitivo unos sobre
otros, al poner en vigor las leyes y al hacer enmiendas a su Constitucién. Idem, p. 205.

15

Dahl, R. A., en didlogo con Giancarlo Bosseti, Entrevista sobre el pluralismo, edicién en
espaflol con la intermediacién de la Agencia Literaria Eulama, F.C.E., Argentina, 2003, p. 44.

16 Bobbio, N., Teoria general de la politica, trads. Antonio de Cabo, Gerardo Pisarello, et al.,
Trotta, Madrid, 2003, p. 457.
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La democracia no es una meta en si misma, como tampoco un fin en si mis-
ma; sino que es el procedimiento —dicen Francisco Lizcano, Ruperto Retana
y Juan J. Monroy— para decidir quién gobierna, independientemente de las
decisiones que tome el gobernante. Lo que significa reducir al minimo el
control ciudadano sobre el gobernante.'” A la vez, es la condicién institucio-
nal para la creacién del mundo por parte de unos actores particulares, dife-
rentes entre si pero que tienden a producir el discurso nunca completado,
nunca unificado de la humanidad. Al mismo tiempo, debemos contribuir a
que sea realmente un instrumento al servicio de la libertad. Si no es cons-
ciente de su papel de servicio para los sujetos personales, la democracia se
degrada en mecanismos institucionales que resulta facil poner al servicio
de los mas poderosos y de los grupos que acumularon suficientes recursos
para imponer su poder a una sociedad que no opone ninguna resistencia a
su afdn de conquista. La idea fundamental de la democracia —sefala Wel- 19
zel— es el aseguramiento de la disposicién fundamental de todos los grupos
en luchar por el poder politico, a que la lucha por el orden social justo sea
llevada a cabo como una lucha de ideas sin tratar de aniquilar como enemigo
al que piensa de otra manera, tan pronto se han conseguido la mayoria y el
poder.'®

Entre los rasgos o caracteres que permiten identificar a un régimen politi-
co como democrdtico, se suelen mencionar, en opinién de Robert A. Dahl:
la participacién de quienes tienen el cardcter de ciudadanos, la cual debe
desarrollarse en un &mbito social y politico en el que imperen las libertades
bésicas de los individuos, entre las cuales destacan las que protegen la li-
bertad de expresién y la existencia de la mayor variedad posible de fuentes
de informacién.” Agustin Squella Narducci afade otra nota que caracteriza
en particular a la democracia dentro de las formas de gobierno: a la pregunta
acerca de quién debe gobernar, las otras formas de gobierno si responden;
la democracia no puede hacerlo porque carece de una respuesta asumida de

7" Lizcano F., Retana R., y Monroy J. J., op. cit., p. 16.
18 Welzel, H., Introduccién a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia material, trad.
Felipe Gonzélez V., B de F Ltda, Uruguay, 2005, p. 340.

9 Dahl, R. A., La democracia y sus criticos, pp. 390-391.
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antemano. La democracia responde, simplemente, que deben gobernar las
mismas personas que quedarian vinculadas por las decisiones colectivas.?

Kaufmann sefala por su parte algo muy delicado y digno de prestarle mucha
atencidn: la democracia es la mas dificil de todas las formas estatales, es
una forma de Estado de riesgo, siempre amenazada de fracasar. El Estado
autoritario, la dictadura, es mas fécil para los sibditos; ellos sélo tienen
que obedecer, de todo el resto se ocupa el Estado o el partido; el individuo
no necesita pensar ni decidir por si mismo en lo que atafie al bien comun.
La democracia, por el contrario, exige del ‘ciudadano emancipado’ que
pueda decidir y actuar bajo responsabilidad propia cuando esté colocado en
situacién de riesgo; pero como el ciudadano totalmente emancipado existe
tan poco como la completa democracia —concluye con cierto desdnimo—,

20 no es posible alcanzar el optimum de la democracia si no se aspira a la
democracia en absoluto.” Incluso se llega a pensar, y tristemente a afirmar,
que la criminalidad es mas elevada en los Estados democréticos que en los
otros.

Anna Pintore comparte la idea anterior:

la democracia es el régimen del riesgo y es un régimen tragico. Resulta ilu-
sorio creer que sea posible desterrar este riesgo refugidndose en la defensa
exclusiva de la razén que ya esta en el derecho, o que el filésofo cree ver en
él, e ignorando aristécratamente la razén que puede operar por el derecho.
Es verdad, sin embrago, que cualquier tedrico de los derechos verdadera-
mente optimista sobre la posibilidad de proveerlos en un sistema democra-
tico debe poner sus esperanzas, en Gltimo término, en su propia capacidad
de convencer a un nimero suficiente de conciudadanos de la importancia de
respetar estos derechos.?

20 squella, N. A., Filosoffa del derecho, Juridica de las Américas, México, 2009, p. 328.

21 Kaufmann, A., Filosofia del derecho, trads. Luis Villar y Ana Marfa Montoya, Universidad

Externado de Colombia, 2002, p. 516.
22 “perechos insaciables”, en L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales.
Debate con Michelangelo Bovero, Ricardo Guastini, Anna Pintore, et al., Edicién de Antonio

de Cabo y Gerardo Pisarello, Trotta, Madrid, 2001, p. 265.
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En la democracia, en cambio —sefiala Todorov—, el individuo reclama el de-
recho de ser responsable de su propia suerte; esta dirigido por un gobierno
que él mismo y sus semejantes han elegido, por unas leyes formuladas por
sus propios representantes, y se reserva para si un territorio privado, que
ningln poder, ni siquiera aquel que ha contribuido a instituir, puede llegar
a invadir.”

Dworkin observa con relacién a lo anterior, que la degeneracién de la
democracia, a la que han hecho ostensible algunos acontecimientos de los
ultimos afios, no podra ser detenida hasta que desarrollemos una visién
mas refinada de lo que significa la democracia.” A esta consideracion se une
Garcia Marza con estas palabras: “Hoy en dia asistimos a una descomposicién
de los pilares que sustentaban nuestros regimenes democraticos debido a
factores como la crisis del Estado social, el clientelismo y la pardlisis de la 21
responsabilidad politica, laindependenciay primacia de laldgica econémica,
la pérdida de soberania, la nueva estratificacién social, etc.”; y sefiala en
forma irdnica: “Curiosamente cuando la democracia se ha quedado sin
contrincantes en la lucha por el significado de una sociedad justa, cuando se
ha convertido en ‘horizonte de si misma’, es cuando mas se aprecia su mala
salud”.” Boaventura de Sousa Santos coincide con esta idea, planteada por
él de esta manera:

la democracia asume al parecer una legitimidad sin ningun tipo de oposi-
cién, un hecho que contrasta notablemente con otros conceptos de trans-
formacién politica que han sido alimentados por la modernidad, como la re-
volucidn, la reforma y el socialismo. Sin embargo, la contradiccién aparente
con todo esto es que cuanta menos oposicidn se haga a los valores politicos

de la democracia, mas problematica serd su identidad.*

% Todorov, T., El hombre desplazado, p. 258.

24 “Lalectura de la moral y la premisa mayoritarista”, en K. H. Hongju y R. C. Slye (comps.),
op. cit., p. 119.

> “Desobediencia civil”, en A. Cortina (directora), 10 palabras claves en Filosofia Politica,

Verbo Divino, Navarra, 1998, p. 97.

2 . s . 7] sy . ’
%6 Sousa Santos, B. de, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comtin en el derecho,

trads. Carlos Martin Ramirez et al., Trotta, Madrid, 2009, p. 73.
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La democracia es bella a la hora de enfrentarse a sus enemigos: la contra-re-
volucidn, los totalitarismos nazi y comunista, los integrismos religiosos;
pero abandonada a si misma —sefala Todorov—, vemos cémo la invaden
sus propias perversiones, consecuencia de sus propias intenciones, y por
esa misma causa mas dificiles de combatir, y cuyo denominador comin es
nuestra tendencia a querer transformar los medios en fines.”

Especies de democracia

A pesar de esta diversidad perceptiva, un tanto negativa de la democracia,

22 tiene que quedar atn algo rescatable de la misma. Es del conocimiento de la
mayoria que la democracia no tiene un solo rostro, sino dos al menos. Segtin
un buen niimero de autores, la clasificacién mds abarcadora de modelos de
democracia seria la que distingue entre democracia directa o participativa y
democracia liberal o representativa. En la primera se entiende —sefiala Adela
Cortina— no sé6lo que el pueblo es el titular del poder, sino también que
es quien lo ejerce, de modo que la participacién del pueblo en el gobierno
consiste en un ejercicio directo del poder, siendo posible en este caso hablar
claramente de un gobierno del pueblo; mientras que la democracia liberal o
representativa consiste en un sistema de gobierno que cuenta con represen-
tantes de los intereses y opiniones de los ciudadanos en el marco del impe-
rio de la ley; se trata, pues, en este segundo caso, de un sistema de limitacién
y control del poder, en el que cabe hablar mas que de un gobierno del pueblo,
de un gobierno querido por el pueblo.?

Habra que decir al respecto que la democracia en su primera acepcion, di-
recta o participativa, es decir, como gobierno del pueblo, no ha existido ni
existird, simplemente porque es imposible que esto se dé; yéndonos al ex-
tremo, cabe preguntar: ;sobre qué o quién gobernaria el pueblo?, ;quién

N
N

Todorov, T., El hombre desplazado, p.p. 213-214.
8

)

Cortina, A., Etica aplicada y democracia radical, 2* edicién, Tecnos, Madrid, 1997, p. 89.
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serfa el gobernado?, ;el pueblo podria ser un autenticus dominus de si mis-
mo? Si esto es dificil verlo a nivel personal, cudnto més a nivel colectivo,
donde existe diversidad y variedad de pensamientos, intereses y opiniones.
La democracia ha de ser, por el contrario, el régimen de la unidad en la
multiplicidad, del reconocimiento, de todas las diversidades, de todas las
diferencias: socio-econémicas, étnicas, religiosas, culturales y de situacién.
La democracia como régimen —indica Maria Zambrano— ha de ser la expre-
sidn, la resultante de la sociedad democrética. Sociedad que se ird logrando
en la medida en que la visién del hombre vaya adquiriendo una visién mas
justa de su propia realidad y, a través de ella, de la realidad toda.” Visién
antropoldgica que no permitira la indiferencia ante ciertos hechos; frente a
los cuales el pueblo no debe callar; por el contrario, debe ser critico, incon-
formarse, demandar y exigir que cambie lo que debe cambiar y mejorar lo
que debe mejorar. 23

Respecto a la clasificacién mencionada, indica Norberto Bobbio que tanto la
democracia directa como la indirecta derivan del mismo principio, de la sobe-
rania popular, aunque se distinguen por la modalidad y las formas en que es
ejercida esa soberania.*® Manuel Toscano Méndez sefiala que:

si pensamos en la democracia como soberania popular, parece claro que la
apertura de un espacio de debate publico y el ejercicio de la accién colectiva
ya no permiten el aislamiento de cada grupo en su enclave y exigen algo
mas que la mera tolerancia entre comunidades; requieren un nuevo sentido
de comunidad y solidaridad entre los individuos que componen el cuerpo

politico.*

2 zambrano, M., Persona y democracia. La historia sacrificial, Anthropos, Barcelona, 1992, p.
163.

3% Bobbio, N., Liberalismo y democracia, trad. J. F. Fernandez Santillan, F.C.E. México, 2000,
p.p- 35-36.

31 Toscano Méndez, M., “;Democracia de los ciudadanos o democracia de las naciona-
lidades?, en Carracedo J. Rubio, J. M. Rosales y M. M. Toscano, Ciudadania, nacionalismo y

derechos humanos, Trotta, Madrid, 2000, p.97.
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Decia Montesquieu: “el amor a la Reptblica en la democracia es amor a la
democracia, y éste es amor a la igualdad”.*? Debido a la estrecha relacién
que existe entre libertad e igualdad, podemos decir que la democracia es un
régimen de hombres libres e iguales. Schleifer, citando a A. de Toqueville,
escribe: “no sé mas que dos maneras de hacer prevalecer la igualdad en el
mundo politico: hay que dar los derechos iguales a cada ciudadano, o no
darselos a ninguno”.*

Una buena democracia —para Dworkin— deberia contar con los supues-

tos pre-interpretativos siguientes: que el voto esté ampliamente extendido

segun la férmula una persona-un voto; que el valor de las libertades de ex-

presién, asociacién, manifestacion, informacién, religién y conciencia sea

reconocido y protegido; que ningtin grupo de ciudadanos se vea excluido de
24 participar en la economia de su comunidad y as{ sucesivamente.*

Dentro de este contexto, puedo decir con el doctor Luis Villoro que:

un orden politico se justifica en la medida en que se presenta como benéfico
para la mayoria de los miembros de la sociedad y no sélo para un individuo
o un grupo. Implica, por lo tanto, la obligacién de cumplir con valores ob-
jetivos, es decir, no sélo deseados por algunos sino deseables con indepen-
dencia de cualquier deseo interesado de un sujeto particular. Justificar una
situacién social o politica es presentarla como preferible por cualquiera y no

s6lo como preferida.*

Por lo que, si nos preguntamos ;qué es la democracia?, las respuestas nega-
tivas son muy variadas: no es un partido politico ni una especie de alianza
entre partidos o grupos. Tampoco es una ideologia, un ideario como otro.

32 Montesquieu, El espiritu de las leyes, t. I, trad. Amelié Cuesta, Gernica, México, 2000, p.78.
3 Schleifer, J. T., C6mo nacid la democracia en América de Tocqueville, trad. Rodrigo Ruza,
F.C.E., México, 1984, p. 174.

** Dworkin, R., Liberalismo, Constitucién y democracia, trads. Julio Montero y Alfredo Stolarz,
La Isla de la Luna, Buenos Aires, 2003, p. 63.

3% villoro, L., “Etica y politica”, en L. Villoro (coord.), Los linderos de la ética, Siglo XXI-Centro
de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, UNAM, México, 2000, p. 14.
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No puede ser una ideologia —opina Cebridn—, pues admite en su seno una
pluralidad ideoldgica infinita, con tal de que todas sean respetuosas con las
normas autoproclamadas por la comunidad.*® Ni es el nombre de un sistema
econdémico, como quisieran algunos para quienes hoy dia todo depende del
dinero. En tono positivo, Bilbeny responde también de manera multiple: la
democracia constituye un objetivo y que éste es el vivir de acuerdo con unos
valores determinados, en lugar de optar por otros.*” Bobbio habla de ideales
y sefiala los siguientes: la tolerancia, la no violencia, el ideal de la renova-
cién gradual de la sociedad mediante el libre debate de las ideas y el cambio
de mentalidad y la manera de vivir; por ultimo, el ideal de la fraternidad.*®
La gente no lucharia —continda Bilbeny— ni daria su vida por la democracia
si detras de sus formas no viera unos valores que merecen ser puestos como
fines de su esfuerzo o sacrificio. Es también el régimen colectivo mas indi-
cado para hacer que la vida sea mas llevadera y hasta deseable.** Al mismo 25
tiempo, es una herramienta para tomar acuerdos y elegir quién ha de gober-
nar.” Finalmente, la democracia sirve para hacer las cosas que la mayoria
quiere para vivir bien, e incluso para que la minoria pueda también vivir
asi. La democracia no es la dictadura de la mayoria: aunque no gobierna, la
minoria es respetada y tenida en cuenta.”

Vicente Domingo Garcia Marza —aunque duele aceptarlo— con bastante ob-
jetividad escribe que la democracia ya no es una forma de vida que poten-
cia la dignidad y el desarrollo de las capacidades humanas y que responde
a la autonomia de las personas; ahora pasa a ser s6lo un mecanismo para
aceptar o rechazar a las personas que conforman la vida politica. Se elimina
totalmente el contenido moral de la democracia, ya no estamos ante un ve-
hiculo para mejorar la humanidad. Si antes lo importante era la busqueda
de decisiones politicas mediante la discusién publica y era secundaria la

3¢ Bobbio, N., El futuro de la democracia, p.p. 21-22.

37

Bilbeny, N., Democracia para la diversidad, Ariel, Barcelona, 1999, p. 19.

Bobbio, N., El futuro de la democracia, p. 47.

3% Bilbeny, N., op. cit., p. 18.

40" Ibidem, p. 20.

1 Ibidem, p. 21.
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eleccién de los individuos que gestionen las decisiones, ahora los términos
se han invertido. El significado de la democracia ha quedado reducido a su
minima expresién: ni gobierna el pueblo ni se pretende que lo haga. Sélo se
le exige que legitime el derecho a gobernar de los expertos.*” La democracia
no es ya mantenida por nadie, ingenuamente, —sefiala J. L. Aranguren—
como gobierno del pueblo por el pueblo. El pueblo no puede gobernarse a
si mismo, ni siquiera a través de unos diputados o representantes, meros
ejecutores de su mandato. Las cosas ocurren, mas bien y cada vez mas, a
la inversa: unas gentes especializadas, cada vez menos abogados y orado-
res y mas economistas, administradores y técnicos, formulan un programa
circunstanciado que tiende a ser el anteproyecto de un verdadero plan de
desarrollo; y los demas ciudadanos, iguales a ellos, pero no especializados
como ellos en estas cuestiones, votan este o el otro plan.*
26

Por lo que hay que decir con firmeza que una sociedad plenamente demo-
créatica requiere un control politico-democratico de la utilizacién que se
hace del capital acumulado y de los restantes recursos de la sociedad. Pues
s6lo bajo estas condiciones es posible hablar de libertad, uno de los valores
primordiales de la democracia. La democracia no significa —sefiala A. Tou-
raine— el poder del pueblo, expresién tan confusa que se le puede inter-
pretar en todos los sentidos y hasta para legitimar regimenes autoritarios y
represivos; lo que significa es que la 16gica que desciende del Estado hacia el
sistema politico y luego hacia la sociedad civil es sustituida por una légica
que va de abajo hacia arriba, de la sociedad civil al sistema politico y de alli
al Estado; lo que no quita su autonomia ni al Estado ni al sistema politico.*

Es evidente, por tanto, que la participacién politica moderna ha perdido el
significado de la ciudadania antigua, de privilegio y participacién directa en
el gobierno; actualmente, esta referida a la participacién en el proceso de
eleccién de los gobernantes y a la que se ejerce desde la sociedad civil. Hoy
en dia, escribe Marti Capitanachi, la participacién politica en la ciudadania

42 Garcfa, M. V. D., Teoria de la democracia, NAU Llibres, Valencia, 1993, p- 99.

Aranguren, J. L., Etica y politica, Biblioteca Nueva, Madrid, 1996, p. 138.
Touraine, A., op. cit., p. 65.
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se ejerce desde la sociedad civil a través de diversos mecanismos de parti-
cipacién (la participacién en las campafias electorales, la presion sobre los
representantes politicos, la militancia en los nuevos movimientos sociales,
organizaciones no gubernamentales, grupos de interés, en manifestaciones
legales de protesta, la desobediencia civil, etcétera).*

La participacién politica estard motivada por aquello que impulsa a los ciu-
dadanos a intervenir en diferentes formas, de acuerdo con la percepcién
que tengan sobre el grado de influencia politica que pueden ejercer, y que
pueden verse limitadas o favorecidas en un régimen que se encuentre en
transicion hacia la democracia, es decir, un régimen democratico en conso-
lidacién o ya consolidado.

Si realmente deseamos vivir en democracia, es necesario y urgente pasar de 27
la cultura de la violencia en todas sus variantes (narcotrafico y terrorismo)
a la cultura de la colaboracién; paso que Hans Kiing traduce en estas pala-
bras: “estd bien demostrado que la democracia y el bienestar no se promue-
ven a largo plazo con la guerra, sino con la paz, no en la confrontacién o en
la mera coexistencia, sino en la colaboracién”.* Encajonados entre el positi-
vismo juridico y el fetichismo del poder, muchos de nuestros juristas —dice
Habermas— estdn tan anclados en el monopolio estatal de la violencia, que
aplican incorrectamente la linea de separacién entre el derecho y la violen-
cia, precisamente alli donde escinde la cultura politica de una comunidad
avanzada y arranca las raices politico-morales de los érganos del Estado.?”

Los valores que entrafia la democracia, con su valor mas alla de toda utili-
dad, corresponden a los derechos humanos que constituyen, con la dina-
mica de reconocimiento y reivindicacién que ponen en juego, la savia del
sistema democratico. Al hablar de esta correspondencia entre valores de la
democracia y los derechos humanos que la vivifican, se posibilita una con-

# Marti, C. L. del C., Democracia y derecho a la informacién, Porrtia, México, 2007, p. 24.

6 Kiing, H., Etica mundial en América Latina, trads. Gilberto Canal Marcos et al., Trotta, Ma-

drid, 2008, p. 49.

7 Habermas, J., Ensayos politicos, trad. Ramén Garcia, Ediciones Penfnsula, Barcelona, 2002,

p.p. 103-104.
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sideracidn de estos tltimos que atienda no sélo a los argumentos que tratan
de fundamentarlos, sino también a las razones que se tienen para compro-
meterse con ellos y para defenderlos a veces en situaciones muy dificiles,
incluso de peligro para la propia vida de quienes llevan ese compromiso
hasta el final; a pesar de lo cual, muchos de ellos han quedado en el anoni-
mato, y para quienes va la certera dedicatoria con que abre su libro Luis de
Sebastidn: “A todos los que mueren por proclamar y defender los derechos
humanos”.*

Lipovetsky, solidario de la idea anterior, escribe que en épocas pasadas tuvo
lugar una crisis de valores, muestra de lo cual son los hechos siguientes: la de-
mocracia liberal fue violentamente combatida por las corrientes marxistas;
el humanismo de los derechos del hombre resulté desvalorizado en nom-

28 bre de la lucha de clases, que se consideraba prioritaria; los valores demo-
craticos fueron pisoteados por los regimenes fascistas y nazis. No obstante
que se haya dado esta situacién, hoy vemos cémo se recompone un fuerte
consenso social en torno a los valores bésicos de nuestras democracias: los
derechos del hombre, el respeto de las libertades y de la individualidad, la
tolerancia, el pluralismo.* Porque el objetivo de la democracia no ha de
ser tratar de regenerar moralmente a los ciudadanos, sino Gnicamente ani-
mar y valorizar las virtudes politicas necesarias para el mantenimiento de
una sociedad pluralista. Estas virtudes son la tolerancia, el respeto mutuo,
particularmente a los derechos fundamentales, la cortesia, el espiritu de
cooperacion.*®

Valores que hay que vivir y derechos que hay que respetar. Dos realidades
que confluyen en una sola direccién y con una sola finalidad: dar existen-
cia y carta de identidad y ciudadania a la democracia, que requiere para
su buen funcionamiento y la optimizacién de sus posibilidades humanizan-
tes, por tanto, de sus virtualidades morales —segtin Pérez Tapias—, tanto

8 Sebastidn, L., De la esclavitud a los derechos humanos, Ariel, Barcelona, 2000, p. 5.

¥ Lipovetsky, G., Metamorfosis de la cultura liberal, trad. Rosa Alapont, Anagrama, Barcelona,
2003, p. 49.

" Ibidem, p. 51.
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de buenas instituciones, con normas legitimas y procedimientos adecuados,
como de buena ciudadania, critica, activa y solidaria, que haga suya desde
sus actitudes mas profundas los principios y criterios de una genuina moral
democratica, universalista en el alcance de sus exigencias y personalizada
en la concrecién del deber moral.’! Por lo tanto, los derechos humanos, le-
jos de ser solamente una cuestién de normatividad legal y procedimientos
juridicos, son también una cuestién de compromiso responsable de la ciuda-
dania. Es a lo que Pérez Tapias le llama virtud politica.>

El mismo Pérez Tapias al distinguir dos formas de democracia, escribe que
la democracia como sistema politico es un conjunto de procedimientos insti-
tucionalizados para el funcionamiento y la legitimacién del poder de un Es-
tado de derecho caracterizado por la soberania popular y su representacién
parlamentaria, asi como por la divisién de poderes, al igual que por la parti- 29
cipacién ciudadana en la eleccién y control de quienes hayan de ejercerlos.
En un sentido mas amplio, la democracia entendida como un modo de vida,
se concibe como principio vertebrador de las relaciones sociales que se ex-
tiende por todos los cauces de la pluriforme dindmica social.® Como forma
de vida politica, la democracia, comenta Bilbeny, no puede reconocerse a si
misma sin advertir a la vez el valor que representa para ella el comporta-
miento solidario: solidaridad, virtud incuestionable para hacer realidad la
igualdad; asi como la libertad para hacerse efectiva, necesita de la toleran-
cia. Son las dos grandes virtudes democraticas.**

La democracia en esa doble vertiente, apoyada a la vez por la legalidad del
Estado de derecho que ella misma legitima mediante sus procedimientos
participativos de deliberacién y toma de decisiones —indica el autor cita-
do—, lleva en su seno un niicleo ético que es decisivo para su legitimacién
politica. Nucleo que nos permite hablar del valor moral de la democracia,

31 “Derechos humanos y ciudadanfa democratica: la responsabilidad moral por los de-

rechos del otro”, en G.R. Herrera (coord.), Hacia una nueva ética, Siglo XXI-Universidad
Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, 2006, p.p. 174-175.

2 Idem.
>3 Ibidem, p. 167.

54

Bilbeny, N., op. cit., p. 47.
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que consiste en el reconocimiento igualitario de la dignidad de todos y cada
uno de los individuos, que es lo que implica la nocién de ciudadania desde el
lado ético, puesto que se trata de reconocer a todos y cada uno de ellos como
sujeto de derechos inviolables, capaces por ello mismo de participacién
politica.”® Todo mundo es libre de expresar sus puntos de vista —sostiene
George Soros—y, si el proceso critico funciona de manera eficaz, la visién
que realmente prevalezca puede estar mas cerca de representar los mejores
intereses de los participantes. Este es el principio de la democracia.

Relacionado con lo anterior, cabe plantear lo siguiente: ;democracia es si-
noénimo de desarrollo?, ;la democracia es un régimen que facilite el desa-
rrollo? Las opiniones se dividen, hasta constatar el hecho de que muchos
Estados del mundo han logrado un maximum de desarrollo sin vivir en un
30 régimen democratico, entre otros, Corea del Sur, Singapur, Taiwdn, China.
De este hecho se dedujo una especie de teoria general: las democracias son
muy torpes en facilitar el desarrollo, en comparacién con lo que pueden lo-
grar los regimenes autoritarios. Frente a este planteamiento, Amartya Sen
aclara lo siguiente: Si el desarrollo es entendido en una forma amplia, con
énfasis en las vidas humanas, entonces se hace inmediatamente claro que
la relacién entre desarrollo y democracia tiene que verse desde el punto
de vista de su conexidén sustantiva. Aun cuando se ha puesto en duda si la
libertad politica es conducente para el desarrollo, no debemos omitir el re-
conocimiento crucial de que las libertades politicas y los derechos demo-
craticos estdn entre los componentes constitutivos del desarrollo.”” Sobre
este punto, Alberto Aziz y Jorge Alonso sefialan que sobre los impactos que
tiene un tipo de régimen sobre el desarrollo econémico, no hay una tesis
contundente que cierre el debate, unos estudios encuentran que la demo-
cracia es mas eficiente para propiciar el crecimiento econémico, sobre todo
por la capacidad de estabilizar una situacién de crisis. Otras investigaciones
apuntan hacia la tesis contraria, que las dictaduras son mejores para gene-

>> Ibidem, p. 168.

56

Soros, G., Tiempos inciertos. Democracia, libertad y derechos humanos en el siglo XXI, trad.
Francisco Ramos, Debate, Barcelona, 2007, p. 223.

°7 Sen, A., op. cit., p.378.
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rar crecimiento, sobre todo porque pueden generar cambios de politica sin
tener que construir grandes consensos activos.>

El gran desarrollo prometido por la tecnologia —sefiala Reale— ha atomiza-
do a los individuos, ha hecho perder las antiguas solidaridades que unian a
los hombres y no sélo no ha producido otras nuevas, sino que en realidad las
ha sustituido por pseudosolidaridades burocratico-administrativas. La ciu-
dad de las mil luces, que ofrece variedad y libertad, se convierte, ademads, en
ciudad tentacular, cuyos vinculos sofocan la existencia, y en la que el estrés
acumulado agota los nervios. Con ello, la vida democrética retrocede. Ade-
mas, cuanto mds se convierten los problemas de la civilizacién en proble-
mas politicos, tanto menos estdn los politicos en condiciones de integrarlos
en su lenguaje y en sus programas.*
31
Por otro lado, muchas veces al hablar de democracia, sin més ni mas, se le
asocia o equipara a la mayoria. Sin embargo, esta tltima no siempre tiene la
razén, pues en nombre de los valores democraticos —algunos de los cuales
ya sefialados—, la mayoria puede despreciar a la minoria o incluso a si mis-
ma, si opta por recortar o poner punto final a la libertad e igualdad que son
los baluartes de la mayoria. Una multitud engafiada o irresponsable puede
acabar con la democracia por medios democraticos. Asi lo advirtieron ya
los primeros filésofos griegos de la politica. Estos denunciaron (entre ellos
Aristételes) con qué facilidad la democracia se transforma en una dema-
gogia, donde todo lo que un dia se hace para halagar al pueblo se torna el
dia después en un rio revuelto que desemboca en la tirania.” La regla de
la mayoria no concede en ningun caso el conocimiento de la verdad, sino
la legitimidad y el derecho para gobernar a un conjunto de individuos. La
democracia es osada. Estd dispuesta a entregar el poder a cualquiera que
obtenga para si la mayoria.
58 Aziz, A., y J. Alonso, México, Una democracia vulnerada, CIESAS- Miguel Angel Porra,
México, 2009, p. 75.
>° Reale, G., La sabiduria antigua. Terapia para los males del hombre contempordneo, 2* edicién,
trad. Sergio Falvino, Herder, Barcelona, 2000, p. 98.
60 Aristételes, Politica, 1293a-1293b, edicién bilingiie, trads. Julidn Marfas y Marfa Aratijo,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.
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No obstante, en un Estado democratico, un principio mayoritario que hace
que los més sean quienes decidan —sostiene Paloma Requejo— resulta insu-
ficiente. Ademas, es imprescindible un principio minoritario que involucre
a los menos en un proceso de adopcién de decisiones, donde si bien no van
a resolver, al menos, si deben intervenir en la deliberacién como una exi-
gencia del valor igualdad,® que consiste en una identificacién de todos con
el contenido de la ley, lo que se lograra requiriendo la participacién en la
formacién de la voluntad colectiva de aquellos a los que va a obligar;® y del
valor libertad, que en el Estado democratico consiste en la participacién del
individuo en el Estado, no en la negativa de verse constrefiido por é1.* De
esta manera, tenemos la democracia representativa que, segiin N. Bobbio,
nacié de la conviccidon de que los representantes elegidos por los ciudada-
nos son capaces de juzgar cudles son los intereses generales mejor que los

32 ciudadanos, demasiado encerrados en la contemplacién de sus intereses
particulares.*

Por lo tanto, la democracia indirecta o representativa es mds apropiada
para lograr los fines para los cuales habia sido predispuesta la soberania
popular. Esto es asi —opina Mauro Berberis— porque esta democracia es la
tipica del Estado moderno, cuyas amplias dimensiones territoriales hacen
imposible la participacién directa de los ciudadanos e imponen la eleccién
de representantes.® En una democracia representativa —considera Sque-
lla— los ciudadanos no producen las normas constitucionales y legales que
regiran su comportamiento y derechos, pero eligen a quienes estan autori-
zados para producirlas. En consecuencia, siguen ellos sujetos a un querer
ajeno, aunque mdas propiamente, se trata ahora de un querer delegado, lo
cual resulta ciertamente mas tolerable para la libertad, esto es para ese vie-
jo impulso humano de no recibir érdenes mas que de si mismo.®La gran

1 Requejo, P., Democracia parlamentaria y principio minoritario. La proteccién constitucional de

las minorias parlamentarias, Ariel Derecho, Barcelona, 2000, p.p. 27-28.
2" Ibidem, p. 26.

3 Ibidem, p. 28.

64 Bobbio, N., Liberalismo y democracia, p. 36.

8 Berberis, M., Etica para juristas, trad. Alvaro Ntifiez Vaquero, Trotta, Madrid, 2008, p.52.

6 0Op. cit., p. 514.
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ventaja de los representantes —dice Montesquieu— es que tienen capacidad
para discutir los asuntos. El pueblo, en cambio, no esta preparado para esto,
lo que constituye uno de los grandes inconvenientes de la democracia.®’
Sila forma de gobierno ha de ser, por tanto —puntualiza Kant—, adecuada al
concepto del derecho, debera fundarse en el sistema representativo, tinico
capaz de hacer posible una forma republicana de gobierno; de otro modo,
sea cual fuere la constitucién del Estado, el gobierno sera siempre despético
y arbitrario.®®

Es el mundo del derecho, el universo de la norma, —escribe Cebridn— lo que
caracteriza a los regimenes democraticos: aquellos, en los que los ciudada-
nos se reconocen a si mismos en tanto que los tinicos autorizados a estable-
cer las reglas que les obligan, y no estdn dispuestos a aceptar ningun otro
tipo de limitaciones. La democracia se basa en el consenso social que es, por 33
su propia condicién, mudable.® La democracia vive del consenso, de hecho
constituye un método para conseguir éste, y no puede permitirse el lujo de
exclusién alguna, fuera de las establecidas por la ley. Asi, Agustin Squella
entiende a la democracia como un método de adopcién de las decisiones co-
lectivas o de gobierno que garantiza la participacion directa o indirecta del
mayor numero de personas —toda la poblacién adulta, por ejemplo—, que
van a quedar luego vinculadas por esas mismas decisiones.”

Es verdad que el Estado democréatico de derecho no se agota en su ordena-
miento juridico. Una prueba o un claro ejemplo de que la democracia no
puede reducirse a su dimensién legal ni al juego de mayorias y minorias, es
la desobediencia civil. Su misma posibilidad nos remite al niicleo moral que
encierra toda praxis democratica, y que es parte esencial de su sentido y de
su pretension de legitimidad. A eso se debe —seguin Garcia Marzad— el papel
tan decisivo que puede jugar en la democracia siempre que ésta sea enten-

7 Montesquieu, op. cit., p. 213.

% Kant, E., La paz perpetua, trad. F. Rivera, Pastor, Porrtia, México, 1998, p. 224.

69

Op. cit.,, p. 21.

® “Democracia y derecho”, en V.E. Garzén y F.J. Laporta (comps.), El derecho y la justicia,

Trotta, Madrid, 2000, p. 512.
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dida como un proceso, como un proyecto inacabado, y no como un hecho.”
Todo Estado democratico de derecho que esta seguro de si mismo —sefiala J.
Habermas— considera que la desobediencia civil es una parte componente
normal de su cultura politica, precisamente porque es necesaria.”

La desobediencia civil sélo puede darse en ciertas circunstancias en un Es-
tado de derecho que, en su conjunto, esté intacto. La posibilidad de una des-
obediencia civil justificada solamente puede darse —indica Habermas— a
los ojos del sujeto a partir de la circunstancia de que las normas legales de
un Estado democrético de derecho pueden ser ilegitimas.” Por el contra-
rio, la desobediencia civil deriva su dignidad de esa elevada aspiracién de
legitimidad del Estado democratico de derecho. Cuando las autoridades y
los jueces —sefiala Habermas— no respetan esta dignidad, persiguen al que

34 quebranta la norma como si fuera un criminal y le penan de la forma habi-
tual, incurren en un legalismo autoritario.”

No todo grupo de personas con poder, aunque constituya la mayoria en una
poblacién, estd moralmente autorizado a utilizar el aparato coercitivo de la
policia y el ejército para imponer su voluntad. Por lo tanto, ;qué condicio-
nes deben satisfacer las personas con poder para tener derecho a actuar del
modo en que lo hacen los gobiernos, de manera que aquellos de quienes exi-
gen obediencia tengan de hecho la obligacién moral de obedecer? Aunado a
esto, ;qué criterio debe satisfacer un gobierno para ser legitimo? No le po-
demos negar la legitimidad —responde Dworkin— por no ser perfectamente
justo: la justicia perfecta serfa un requisito demasiado exigente que ningin
gobierno existente cumple.” Algunos filésofos politicos han sostenido que
la legitimidad no depende de la justicia, sino del consenso. Opinién que no
le satisface al autor citado, por lo que propone sostener la distincién entre
derechos politicos y derechos humanos; los primeros hacen referencia a la

“Desobediencia civil”, en A. Cortina (directora), op. cit., p. 99.
Habermas, J., Ensayos politicos, p. 75.

Ibidem, p. 84.

% Ibidem, p. 90.

Dworkin R., La democracia posible..., p. 126.
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cuestidén de la justicia, y los dltimos hacen referencia al criterio de la le-
gitimidad politica.” Un gobierno legitimo debe dispensar a todos aquellos
sobre quienes reclama tener dominio algo mas que un cierto grado de con-
sideracidn, debe tratarlos con igual consideracién.”

Democracia y justicia

La justicia, siendo una virtud general y de suma trascendencia en la vida
social, ocupa un lugar inferior en el cuadro de las virtudes; pues lo propio
de ella no es exigir maximos, sino minimos éticos de comportamiento en
los seres humanos. En muchas situaciones de la vida y a los mismos acto- 35
res que las propician, se pide a gritos que haya o se haga justicia, porque
de su ausencia, en el mundo se han seguido y se siguen alin consecuencias
desastrosas. A su vez, la justicia tiene como aliado insustituible a la ley, el
derecho, que si bien, ambos son creados por los hombres, éstos no pierden
su libertad porque se sometan a ellos; por el contrario, al obedecerlos estan
siendo libres. Hay que tener confianza en el derecho como el mejor instru-
mento para regular la vida en sociedad, contribuyendo a que la justicia se
realice, pues derecho es sélo aquello que tiene el sentido de ser justicia. De
ahi que Lépez Calera sostenga —y estoy de acuerdo con él— que “el derecho
justo es el derecho que esté legitimado democréticamente [...] Este derecho
seria, en consecuencia, un derecho que merece ser obedecido y un derecho
cuyo incumplimiento legitima razonablemente un uso de la fuerza”.” Por lo
cual me uno a la idea de Hortal cuando escribe: “El derecho que responde
no sélo a lo que la sociedad acepta de hecho en un momento dado, sino tam-
bién a lo que desea ser, a sus ideales sociales, cuenta con mas legitimidad,

7® Ibidem, p. 127.
7 Idem.
8 Op. cit., p. 159.

Democracia

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

estabilidad y efectividad que el derecho que solamente es aceptado como
hecho efectivo”.”

Detras de las leyes —sefiala Todorov— aparece la idea de justicia, que se de-
fine como lo que resultaria conveniente hacer si pudiéramos dejar de lado
nuestro propio interés, es decir, lo que seria conveniente para todos en ge-
neral. El orden justo es intangible, estd mas alla de lo que existe y de los
deseos individuales.® Lo agradable es diferente del bien, dice Sécrates®, y lo
justo se encuentra junto al bien: es justo no porque me dé placer, sino por-
que podria ser satisfactorio para todos, por poco que cada uno se abstuviera
de juzgarlo en funcién de sus circunstancias y sus intereses. Si la pretensién
de la justicia es ser general y de esa manera aplicarse a todos, Todorov se
pregunta —y con justa razén—: ;la justicia selectiva, la que sélo golpea a los
36 enemigos, sigue siendo justicia?®? Parece que no, puesto que esta virtud que
pide un trato igual para todos, e impone el respeto al otro y que nos exhorta
a dar a cada uno lo suyo, descansa en el valor propio de cada persona, po-
seedora de derechos, que se han constituido a partir de la modernidad en
uno de los principales motivos de la lucha por el derecho. La disposicién a
respetar en la conducta el derecho de cada uno —escribe J. Messner— es la
justicia. Objeto del deber de justicia son, pues, los derechos existentes, que
constituyen el suum de cada uno (individuo o comunidad), a cuyo respeto
estan obligados todos, individuo o comunidad.® Por lo cual, Christoph Eber-
hard afirma que los derechos humanos son sélo una de las ventanas a través
de la cuales los seres humanos se asoman a un orden humano justo, y hoy
dia es primordial reconocer la pluralidad de ventanas existentes, enrique-

79 “Lajusticia entre la ética y el derecho”, en F.J. L. Ferndndez y A. A. Hortal (comps.), Etica

de las profesiones juridicas, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2001, p. 28.

8 Todorov, T., El nuevo desorden mundial, trad. Zoraida de la Torre Burgos, Ediciones Penin-
sula, Barcelona, 2004, p. 118.

81 Platén, Gorgias, 500d, Obras completas, trads. Maria Araujo, Francisco P. de Samaranch et
al., Aguilar, Madrd, 1979.

82 Ibidem, p. 90.

8 Messner, J., Etica general y aplicada, trad. Carlos Balifias, Rialp, Madrid, 1969, p.235.

Democraciay derechos humanos

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

cer mutuamente sus perspectivas y pasar de una ldgica de la exclusién de
los contrarios a una complementariedad de las diferencias.*

Hemos dejado asentado que la igualdad es un valor fundamental en la de-
mocracia. Ahora afirmamos con Calsamiglia que el concepto de justicia esta
profundamente relacionado con la igualdad. La justicia es una idea pura-
mente formal, segtn la cual se debe tratar lo igual de forma igual y lo des-
igual de forma desigual. Pero una definicién puramente formal de la justicia
no es suficiente para mostrar cudl es la conducta correcta y se hace nece-
sario indagar cudles son los criterios materiales que nos permiten distinguir
qué es lo igual y qué es lo desigual. El principio de igualdad, asi entendido,
es un principio vacio de contenido; por si solo no permite dirigir la conducta
humana. En este sentido, la justificacién de la igualdad exige también la justi-
ficacién de la diferencia.®> Por todo ello, es necesario reconocer las diferen- 37
cias personales, individuales y particulares para tratarnos como iguales. Es
por eso, y por otras razones ontoldgicas, que estoy de acuerdo con Victoria
Camps, cuando defiende el derecho que todo ser humano posee a ser dife-
rente.®

De lo anterior se desprende la necesidad y la exigencia de que haya una idea
universal de justicia, en cuya gestacién —escribe V. Camps— deben colabo-
rar todos los pueblos. De lo cual, la autora deduce dos cosas: primero, que
la defensa o conservacién de las identidades o diferencias culturales es éti-
camente aceptable siempre y cuando no contradiga alguna de las notas que
integran semanticamente el concepto de justicia, por ejemplo, una cultura
que denigre y agravie a las mujeres, que reconozca la esclavitud, que prac-
tique el infanticidio o el gerontocidio, o que admita la tortura no merece,
en ese sentido, ningun respeto; en segundo lugar, que son precisamente las
diferencias culturales las que pueden enriquecer con sus costumbres pecu-
liares la nocién de justicia que tenemos, la cual muestra atin zonas muy os-

8 “Derechos humanos y didlogo intercultural”, en G. M. Calvo (coord.), Identidades cultura-

les y derechos humanos, Dykinson, Madrid, 2002, p. 256.

8 0op. cit., p. 101.

8 “f] derecho a la diferencia”, en AA. VV., Etica dia tras dia, p. 67.
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curas.” Postura opuesta a ésta la tenemos en Victor Blanco Fornieles, quien
basado a su vez en algunos autores como Kelsen, Hart, Max Weber y alguno
mas, al preguntarse ;dénde esta la justicia?, sefiala que puede responderse:
la justicia esta en cada derecho; hay en consecuencia, una justicia para cada
tiempo para cada sociedad, como hay un derecho para cada tiempo y cada
sociedad. Y a la pregunta ;qué es la justicia?, dice que no puede responder-
se, pero exactamente da la respuesta resultante de la anterior: hay tantas
respuestas como derechos han sido y son.®® Concluye que no se puede saber
en términos universales lo que es la justicia. Sélo hay justicias relativas.

Por otra parte, la cuestion de la legitimidad y crisis de la justicia —sefala So-
riano— es un tema recurrente. Parece que la justicia siempre esta en crisis
y que no tiene remedio. Crisis y legitimidad van unidas. La justicia est4 en

38 crisis porque falta la legitimidad social, debido a que la sociedad muestra un
rechazo a sus procedimientos.®

Si la justicia es una cualidad contingente de las normas y del derecho en su
conjunto, ello significa que conceptual o necesariamente no existe ninguna
obligacién moral de obediencia al orden juridico. Las normas —como sabe-
mos— pueden ser obedecidas por muchos motivos (por conveniencia, por
comodidad, por miedo al castigo), pero en la medida en que la justicia no sea
considerada un ingrediente necesario del derecho —sefiala Prieto Sanchis—,
tampoco lo serd la obediencia a sus normas. Por lo que al considerarnos
moralmente obligados a obedecer algunas normas de derecho, serd porque
consideramos que esas normas son moralmente justas, no por el mero he-
cho de que formen parte de un sistema juridico.*

En ese contexto, el que pregunta por la justicia de las normas e instituciones
juridicas o de las decisiones de los jueces, no esta diciendo —sefiala Augusto
Hortal— algo completamente ajeno a lo que el derecho pretende ser, aunque

87 Ibidem, p. 70.

8 Blanco, F. V., Derecho y justicia, Porrtia, México, 2006, p. 14.

®

® Soriano, R., Sociologia del derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 1997, p. 420.

% 0op. cit., p. 96.
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no deje de ser derecho por pretenderlo pobremente o serlo atiin méas pobre-
mente. La razén de ser y el horizonte del que el derecho saca su legitimidad
no es ni puede ser otro que el de servir, siquiera sea imperfectamente, a
que la justicia sea practicada o, al menos, a que la sociedad no degenere en
extremos mayores de injusticia.”

La justicia es imparcial, por lo mismo, se la representa con los ojos venda-
dos; pero si es ademas democrética, significa que todos son libres e iguales,
y que contribuyen a hacer posible esta justicia con su esfuerzo de tolerancia
y solidaridad. De ahi que en una sociedad pluralista —como escribe Haber-
mas—, la teoria de la justicia s6lo podra ser aceptada si se limita a una con-
cepcidn que sea postmetafisica en sentido estricto, es decir, si evita tomar
partido en la disputa entre formas de vida y concepciones del mundo que
compiten unas con otras.” Es decir, la teoria de la justicia tiene que limitar- 39
se al estrecho circulo de aquellas cuestiones politico-morales basicas que
afectan a valores neutrales en lo que se refiere a la concepcién del mundo y
aceptables por todos. Se buscan principios o normas que encarnen intereses
susceptibles de universalizacién.”

La justicia se opone al egoismo, a la exigencia de privilegios y ventajas, los
cuales pueden obtenerse, por el contrario, recurriendo a la fuerza. El anta-
gonista de Sdcrates, Trasimaco, en la Repuiblica de Platén, afirma: en todas
partes se considera justa la misma cosa, es decir, aquello que beneficia al
mas fuerte.” Para actuar, la justicia no puede prescindir de la fuerza. La idea
de lo justo —sostiene Todorov— se encarna en unos principios universales,
en el derecho natural, en los derechos humanos, en las constituciones y las
leyes; pero para entrar en vigor, las leyes necesitan la fuerza del Estado. Sin

%1 “Lajusticia entre la ética y el derecho”, en F.J. L. Ferndndez y A. A. Hortal (comps.), op.

cit.
%2 Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en térmi-
nos de teoria del discurso, 3* edicidn, trad. Manuel Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 2001,
p.p. 124-125.

3 Idem.

% Platdn, La Repuiblica, 338 versién, introduccién y notas de Antonio Gémez R., UNAM,
México, 1971.
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embargo, el Estado no esta en su derecho de hacer cualquier cosa, ya que
también esta obligado a respetar la ley. Por ello, los gobiernos, entre otras
cosas, no estan autorizados a practicar la tortura, ni siquiera contra sus peo-
res enemigos, y tampoco a mantenerlos fuera de la legalidad.”

Es verdad que para impedir las agresiones y garantizar la paz, no es sufi-
ciente aplicar la justicia, porque para ello se necesita la fuerza, y la fuer-
za pertenece al Estado en cuanto que es la entidad politica con autoridad
para hacer uso de ella. Es inutil, pues, contraponer derecho y fuerza: sin
la fuerza, el derecho se torna impotente, y la fuerza sin derecho seria algo
irracional. En todo caso, lo que no debemos olvidar es la reciprocidad entre
derecho y justicia: la justicia busca y necesita al derecho. La justicia, parte
importante de la ética, no se cifie o circunscribe al mero 4mbito de la éti-

40 ca, necesita encarnarse —escribe Hortal—, concretarse, institucionalizarse
en el derecho: iustitia quaerens ius. Las instituciones juridicas no pueden ser
lo que son ni entenderse de veras sin referirse a la justicia, aspirar a ella,
intentar realizarla aunque no sea mas que en los modestos limites en que
esta realizacién puede llegar a institucionalizarse en forma de derecho: el
derecho busca la justicia, ius quaerens iustitiam.*®

La filosofia politica —sefiala Garcia Marzad— tiene como objetivo basico ave-
riguar cudl es el orden social més adecuado para que todo hombre pueda al-
canzar el fin que le es propio. De esta forma, podemos hablar de la justicia o
injusticia de los regimenes politicos segiin su adecuacién para promover el
bien de sus ciudadanos.” A primera instancia, pareciera que la respuesta es
muy clara: dicho orden social debe comprender ciertas notas sin las cuales
le seria imposible al hombre alcanzar su objetivo. El régimen politico debe
procurar que el pueblo satisfaga sus necesidades bdsicas, que exista segu-
ridad, alimentada con el bienestar econédmico-social y moral de su gente,
de todo lo cual, la paz como su resultado no se hara esperar. De todos esos
elementos relacionados con la vida del hombre en sociedad, nos estamos

Idem.
96

Op. cit. p. 32.
Garcia, M. V. D,, op. cit., p. 43.
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ocupando bajo la expresién de minimos de justicia necesarios: los derechos
humanos. Depende de que el régimen politico se preocupe por hacerlos rea-
lidad, entonces estaremos afirmando que dicho régimen politico es justo.

No obstante lo que hemos dicho de la justicia, ain no sabemos qué es, cual
es su naturaleza. Pero en todo caso, no pretendemos saber qué sea la jus-
ticia en términos absolutos, sino que a través de ciertos criterios minimos
realizados en la vida social (que no mediocridades), lograr que no pierda su
caracter de ideal intersubjetivo y la capacidad de universalizarse en el tiem-
po y contextos histéricos determinados. Teniendo presente la respuesta que
dio Kelsen a la pregunta ;qué es la justicia?, no la justicia absoluta, sino la
relativa —para él: “lo mas importante en mi vida, la Justicia, para mi, se da
en aquel orden social bajo cuya proteccién puede progresar la basqueda de
la verdad. Mi Justicia, en definitiva es la de la libertad, de la paz; la Justicia 41
de la democracia, la de la tolerancia”—,® nos permitirdn elaborar esos cri-
terios minimos. Escribe Eusebio Fernandez:

Si es posible encontrar buenas razones a favor de esos valores, si su aplica-
cibn a casos concretos puede ser objeto de una discusién racional, impar-
cial, libre e informada, si cabe la posibilidad de comparar sistemas morales,
sociedades e instituciones politicas y juridicas y anunciar juicios de valor
argumentados sobre su justicia o injusticia, habremos salido de la trampa de
considerar que la justicia es siempre relativa y de que la validez de mis jui-

cios de valor estd limitada necesariamente al marco de mis juicios de valor.”

José L. Aranguren dird en forma muy sencilla que “la virtud de la justicia
consiste en luchar por la justicia”.'®

Segun Victoria Camps, la justicia y la solidaridad son dos valores comple-
mentarios. Sin actitudes solidarias de los ciudadanos, las instituciones po-

% Kelsen, H., ;Qué es lajusticia?, trad. Albert Calsamiglia, Planeta-Agostini, Barcelona,

1993, p. 63.

% Fernandez, E., Estudios de ética juridica, Debate, Madrid, 1990, p. 83.

100 Aranguren, J. L., op. cit., p. 314.
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liticas se abstendran de proponer medidas impopulares y que impongan
determinados sacrificios. Pero sin politicas de justicia tampoco se fomentan
las actitudes solidarias.' La actitud opuesta puede dar como resultado que:

el reconocimiento de los derechos humanos no es una insistencia que cada
uno enarbole para ayudar a evitar cualquier violacién de cualquier derecho,
no importa dénde suceda. Se trata mas bien de un reconocimiento [segin
Amartya Sen] de que si uno estd en condiciones de hacer algo efectivo para
evitar la violacién de tal derecho, entonces tiene una buena razén para ha-
cer justamente eso, una razén que ha de ser tenida en cuenta para decidir lo
que se debe hacer.'*

42
Contribuciones

Un aspecto muy importante relacionado con la justicia es la tributacién de
parte de los ciudadanos para que el Estado cumpla con su objetivo princi-
pal, la realizacién del bien comiin. También el Estado tiene derecho a que
sus miembros le den con justicia lo suyo para realizar el fin que justifica su
existencia, el bien comin temporal. ;Quiénes son esos miembros o ciuda-
danos?, digase personas fisicas o morales dentro de un marco proporcional
de capacidades e ingresos. Sin embargo —como bien observa Julio Jiménez
Escobar—, en el moderno Estado social y democrético de derecho, la funcién
de los tributos no es solamente financiar los servicios publicos o el aparato
estatal, sino también redistribuir la riqueza en el 4mbito de la comunidad
politica. Ello implica que entre los impuestos y los gastos publicos ha de
existir una intima conexién.'®®

101 Camps, V., Creer en el educacion, trad. José Luis Castillejos, Ediciones Peninsula, Barcelo-

na, 2008, p. 172.

102 Sen, A., op. cit., p. 406.

103 “planeacién fiscal, elusién, fraude y justicia tributaria”, en Miguel Grande Yafiez
(coord.), Justicia y ética de la abogacia, Tlustre Colegio de Abogados de Madrid- Dykinson, S. L.

Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2007, p. 97.
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La firmeza para hacer cumplir con esta obligacién fiscal y deber moral,
es algo de lo que adolece en alto grado el Estado mexicano, con lo cual no
sélo lastima a la propia justicia al no ser la misma exigencia para todos los
mexicanos; y por lo mismo, es evidente que existen privilegios o manifies-
tas excepciones, como es el caso de algunas o de la mayor parte de las em-
presas, sector en el que se estd tributando de forma permanente por unos
rendimientos muy inferiores a los reales. Pero lo mas grave —sefiala el
mismo autor— es que genera también importantes fenédmenos de fraude,
porque algunos empresarios que tributan en médulos ‘venden’ facturas fal-
sas a otras empresas, con lo que las empresas compradoras se deducen unos
gastos por unas compras inexistentes y un IVA que nunca han pagado.'
Este hecho se resume diciendo que esas acciones son modos y formas de
alimentar la corrupcién.
43

Dicho deber u obligacién de contribuir guarda estrecha relacién con la jus-
ticia distributiva, desde el momento en que hay que tratar en forma igual a
los iguales y en forma desigual a los desiguales: darle mas a quien tiene me-
nos y pedirle menos; y darle menos al que tiene mas y pedirle mas; dentro
de los margenes de la proporcidén geométrica. Tiene que ver también con la
justicia legal o general, en la que propiamente se enmarca el deber de pagar
impuestos; constituyéndose no sélo en deber legal o juridico, sino también
moral. Pero qué hacer en un pais, al que teniendo un gobierno paternalista
durante setenta afios, se le acostumbré a pedir y recibir y no se le educé a
dar y contribuir.

Como efecto de lo anterior, somos un pueblo que, primero, no tiene la cultu-
ra de dar, y esto desde las altas esferas politicas: hay resistencia para dar el
paso a verdaderas reformas fiscales —s6lo miscelaneas fiscales—, a través de
las cuales realmente se paguen impuestos; y segundo, somos uno de los pue-
blos —en el dmbito mundial— que recaba menos impuestos, porque se da
una gran evasién fiscal y lo peor, porque no hay la voluntad en las autorida-
des para hacer cumplir con ese deber; cumplido sélo por los contribuyentes

104" Ibidem, p. 106.
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cautivos. Con ello se atropella una de las caracteristicas propias de la jus-
ticia: la igualdad, y por supuesto, impide que se viva la misma democracia.

El fendmeno de la corrupciéon

En nuestros dias, uno de los temas que mas ha atraido la atencién del hom-
bre en foros, congresos nacionales e internacionales, y al que le dedican
buen espacio algunas disciplinas en publicaciones especializadas y no espe-
cializadas, porque en todos los dmbitos, campos y modos de existir del hom-
bre y en un buen niimero de los Estados del mundo se da, y que es objeto de

44 comentario en muchos circulos sociales, es el fenémeno de la corrupcién. Le
denomino fenémeno no porque represente y sea algo raro, sino todo lo con-
trario, porque es un hecho que esté presente y aparece donde ponga uno la
mirada. No tiene que ver con colores politicos ni con cambios de personas.
La corrupcién tiene hondas raices en nuestra historia, en practicas, en men-
talidades que es dificil desterrar de una difa para otro. La corrupcién que es
algo més que la mera vulneracién de normas juridicas de funcionamiento
publico —como lo indica Francisco Javier de la Torre Diaz— es un fenémeno
universal que estd devorando la economia y la politica de la mayoria de los
paises del Tercer Mundo, entre ellos México. La corrupcién es algo dificil
de desterrar en la medida en que esté vinculada con los deseos de poder,
dinero y honor del alma humana que son los motivos por los cuales los hom-
bres venden su alma desde que el mundo es mundo.'®

En realidad, la corrupcién tampoco es un fenémeno nuevo. Desde siempre

ha acompafiado a la politica, a los actos de gobierno, al mercado, a la vida
social. De alli que no se ha de extrafar que a la practica de la corrupcién

195 De la Torre, D. J., Etica y deontologia juridica, Dykinson, Madrid, 2000, p. 27.
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—indica Jorge F. Malem Sefla— se la conozca como la profesién mas antigua
del mundo.'*

De hecho, la corrupcién en México estd enraizada en esa mentalidad caciquil
donde todo (votos, negocios, puestos, permisos, favores, etc.) se conseguia
a través de las relaciones de amistad con el cacique. Algo de esta costumbre
se mantiene hoy dia, en la politica, en la administracién publica y de justi-
cia, en las grandes empresas y bancos donde las relaciones, las amistades,
los apellidos valen y pesan mas que los méritos. Situacién que en poco o en
nada ha cambiado, si lo comparamos con lo que vivimos en estos tiempos
del siglo xxi. La mitad de las contrataciones, si no es que mas de ese porcen-
taje se hacen a través de conocidos (el nepotismo en su maxima expresién).
Un buen ndmero de personas ocupan cargos publicos (politicos, aunque no
conozcan nada de lo que exige o pide dicho puesto o cargo) constituyendo 45
una de las redes de intereses mds poderosas en torno a los partidos politicos
y el gobierno, por cuyas manos pasa un volumen econémico inimaginable
de pesos cada afio, lo cual convierte a la politica en un buen negocio. De
ahi que a quien se le presente la oportunidad de entrar en ese circulo haga
todo lo posible por no dejarla pasar, porque es jla oportunidad de su vida!
La corrupcién excluye a la gran mayoria para beneficiar exclusivamente a
quienes ingresan a la red de las complicidades. Atin mas, al aliarse con la
violencia, ambas vulneran el tejido social.

De esa enfermedad, de esa porqueria no estdn exentos los juristas. Algunos
abogados han cobrado buenas sumas por defender a personajes corruptos.
Algunos jueces, aunque sin ser corruptos, han sentido miedo de enfrentarse
a la corrupcidn; no falta alguien que le haya puesto precio a la justicia, es
decir, que se haya vendido, pero también alguien que haya muerto por ser
fiel a su ideal. De manera similar, algunos notarios no han tenido escrupulo
alguno para hacer marrullerias con el fin de amasar sus buenas fortunas. En
fin, es triste admitirlo, pero en buena medida, a todo lo que gira en torno a
la justicia, hoy dia se le toma con cierto recelo: qué duda cabe —escribe Car-

106 “Corrupcién, racionalidad y educacién moral”, en V. Zapatero (comp.), La corrupcion,

Ediciones Coyoacdn, México, 2007, p. 171.
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mena Castrillo— que todo lo relativo a la justicia esta hoy en tela de juicio.
La justicia es uno de los aspectos del poder que menos ha evolucionado a lo
largo de la historia. Es légico, por tanto, que nuestro mundo la ponga cons-
tantemente en cuestién.'”’

Por otro lado —seglin opinién de Sousa Santos—, el aumento de la corrup-
cidn es s6lo uno de los sintomas de la crisis de la democracia como sistema
de representacién politica. La lucha contra la corrupcién pone al sistema
judicial ante una situacién casi de dilema: si omite una actuacién agresiva
en este ambito, garantiza la conservacién de la independencia, sobre todo
en sus dimensiones corporativas, pero con eso colabora, por omisién, a la
degradacién del sistema democratico que, en ultima instancia, garantiza la
independencia efectiva. Si, por el contrario, asume una posicion activa de

46 combate contra la corrupcién, tiene que contar con ataques demoledores a
su independencia por parte, sobre todo, del Poder Ejecutivo, al mismo tiem-
po que se pone en la contingencia de ver transferida hacia si mismo la con-
fianza de los ciudadanos en el sistema politico y, por ser el tnico érgano de
soberania que no estd elegido de manera directa, acaba por suscitar agudos
interrogantes relativos a su legitimidad.'*®

Con lo dicho estamos afirmando que la corrupcidn existe; pero lo que existe,
lo que es, ;cémo lo identificamos? Sabiendo lo que es, para no confundirlo
con otra realidad que quiza se le pudiera parecer. La corrupcién, por tanto,
consiste, segin Ernesto Garzén Valdés “en la violacién de una obligacién
por parte de un decisor con el objeto de obtener un beneficio personal ex-
traposicional de la persona que lo soborna o a quien extorsiona, a cambio
del otorgamiento de beneficios para el sobornante o el extorsionado, que
superan los costos del soborno o del pago o servicio extorsionado”.** Por
lo que se refiere al terreno juridico, en forma muy breve, a la vez que muy

107 castrillo, M. C., Crénica de un desorden, Alianza, Madrid, 1997, p. 17.

108 Sousa Santos, B. de, op. cit., p. 99.

109 “E] concepto de corrupcién”, en V. Zapatero (comp.), op. cit., p. 18.
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clara, Carlos J. Lascano, escribe: corromper es “sobornar o cohechar al juez,
o a cualquier persona, con dadivas o de otra manera”.'®

No cabe la menor duda de que un problema intenso y grave de corrupcién
puede socavar la legitimidad del gobierno. A un régimen democratico o un
gobierno que quiere ser democratico, para que realmente el pueblo llegue
a creer y a confiar en él, una de las caracteristicas que lo han de identificar
es la honradez, que a su vez se traducira en la rendicién clara de cuentas, la
transparencia en el ejercicio de sus funciones; todo lo cual sera resultado de
la honestidad en sus actores politicos, todos ellos con cierto grado de poder
por el puesto que desempefian o por la autoridad que les ha sido delegada.
De lo contrario —sefiala Angel R. Oquendo—, los ciudadanos tipicamente
pierden la confianza en las instituciones tanto politicas como juridicas, y
pueden tornarse cinicos o rebeldes. En el largo plazo, la misma superviven- 47
cia del sistema podria estar en juego.'"!

La falta de legitimidad de origen de los gobernantes —opina Gonzalez Mor-
fin— tiende fatalmente al ejercicio ilegitimo del poder, es decir, en contra
del bien comun. Los medios enormes de todo tipo de que dispone el gobier-
no se desvian hacia finalidades indebidas y fomentan la ineficiencia, la in-
justicia y la corrupcién. De hecho, una forma basica de corrupcién consiste
en crear, mantener y cultivar problemas para vender soluciones.'?

Cuando empiezan a flaquear en la fidelidad a sus valores y convicciones
morales, politicas y juridicas, y muestran debilidad en el cumplimiento de
la normatividad que los rige y en la observancia y respeto a los principios
éticos que deben ser el fundamento de su formacidén como personas y como
funcionarios publicos, es el principio del fin; porque con ello empezara a de-
gradarse la institucién que representan, lo que traera consigo el deterioro de
la democracia y de la misma sociedad. Me refiero de manera concreta al fla-

10 “Funcionarios ptiblicos corruptos, empresarios corruptores y derecho penal”, ibidem, p. 91.

1 oquendo R. A., Democracia y pluralismo, Distribuciones Fontamara, México, 2007, p. 119.

1z “poctrina social cristiana y derechos humanos. Derecho y obligacién de la Iglesia de
tratar los derechos humanos”, en Juridica, ndm. 19, 1988-1989, Anuario del Departamento

de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, p. 357.
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gelo tan profundo y complicado que padece México: la corrupcién en todos
los niveles. Que si lo vemos bajo el prisma de una de las obras de Aristételes,
De la generacion y corrupcién, el primer término significa vida y crecimiento,
mientras que el segundo es descomposicién y deterioro de lo existente. Por
ello, opina H. Kiing:

En un mundo como el nuestro, en el que tanto el capitalismo desenfrena-
do como el socialismo estatal totalitario han socavado y destruido muchos
valores éticos y espirituales, cunde un afdn de lucro desmedido y una ra-
pacidad sin freno, junto con una ideologia materialista del progreso que se
manifiesta en una creciente exigencia al Estado sin la contrapartida de una
exigencia de compromiso personal [...] la corrupcién se ha vuelto verdadero
cancer social no solamente en los paises en vias de desarrollo sino también

48 en los industrializados.™?

Tal parece, segtin lo anterior, que la corrupcién es asunto de autoridades y
funcionarios solamente; sin embargo, se da tanto en la vida pablica como en
la privada, y en ambos niveles se caracteriza por la transformacién perver-
sa de un agente. Segun la Secretaria de la Funcién Publica, asistimos a una
degeneracién en toda forma: quien deberia ser nuestro aliado se convierte
en nuestro enemigo. El servidor publico se corrompe cuando utiliza en su
provecho los impuestos, el médico se corrompe cuando extirpa un apéndice
para pagar la hipoteca de la casa aunque el paciente no padezca apendi-
citis; los dos se valen de su funcién y la desvirtdan, el servidor pablico no
sirve al bien comin, como el médico no cura al enfermo.'"* Estos hechos se
combinan con otro fenémeno que agrava lo que estamos analizando: se han
disparado la corrupcién y la penetracién de la esfera politica y de las insti-
tuciones por el narcotréfico.

Tal es la trascendencia de la corrupcién, que segiin Montesquieu, el Estado
puede cambiar de dos maneras: o porque la Constitucién se corrige, o por-

3 Kiing, H., Etica mundial en América Latina, p. 88.

114 %L a ética, responsabilidad social y transparencia segiin nota técnica de la Secretarfa de

la Funcién Publica”, disponible en: http://portal.veracruz.gob.mx/pls/portal/docs, 14 de
julio de 2010.
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que se corrompe. Si conserva sus principios y cambia la Constitucidn, es
prueba de que se corrige; pero si pierde los principios, el cambiar la Cons-
titucidén es sefial de que se corrompe.'® De igual manera, al comparar la
monarquia con el gobierno popular, escribe: cuando en este tltimo las leyes
dejan de cumplirse, el Estado esta ya perdido, puesto que esto sélo ocurre
como consecuencia de la corrupcién de la Republica.'*¢

Por desgracia, ese cancer social llamado corrupcién es propio no sélo de las
personas que se encuentran en la esfera pablica —como lo sefialamos lineas
antes—, sino también podemos hablar de corrupcién politica, si se admite
que la democracia debe ser representativa, y por lo mismo que las fuerzas
politicas, los partidos en especial, deben estar al servicio de intereses socia-
les y no servirse a si mismos, lacerando, entre otras cosas, intereses de ter-
ceros. Por consiguiente, sin mencionar la corrupcién de algunos dirigentes 49
politicos, la mas peligrosa para la democracia es la que permite a los parti-
dos politicos acumular recursos tan considerables y tan independientes de
la contribucién voluntaria de sus miembros que les posibilitan escoger los
candidatos a las elecciones y asegurar el éxito de cierto namero de ellos,
volviendo irrisorio con ello el principio de la libre eleccién de los dirigen-
tes por los dirigidos. Se acrecienta en mayor medida ese mal si se agrega la
coalicién existente entre los partidos politicos y los sindicatos; y también, lo
que es algo peor atn, la coalicidn entre partidos con ideologias totalmente
diversas (como ha sucedido en México en los dltimos afios). Situacién que
nos lleva a exclamar jcuanto nos cuesta la democracia! En la misma linea,
se percibe que la financiacién de los partidos politicos, por ejemplo —sefiala
Silvina Alvarez—, suele ser una causa frecuente de corrupcién en la medida
en que los politicos se ven presionados por el entorno partidario a satisfacer
determinados apoyos econémicos y a canjear votos por curules en cualquie-
ra de las dos cdmaras.'’

15 Montesquieu, op. cit., p. 229

16 Ibidem, p. 53.

17 “Corrupcién y correccién politicas”, en V. Zapatero (comp.), op. cit., p. 44.
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La corrupcién —indica M. Bernardino Esparza— atafie a los diferentes nive-
les gubernamentales, es decir, a los érganos de la administracién publica,
desde altos cargos directivos hasta aquellos que no desempefian un alto gra-
do de responsabilidad (como es la burocracia), donde sus actos son manifes-
tados por conductas ilicitas tales como el soborno, la extorsién, el fraude,
la malversacién de fondos publicos, el enriquecimiento ilegitimo y el fraude
electoral ante la jornada y procesos electorales."®

Acabar con la corrupcién como sistema de acumulacién-dominacién es
—sostiene Gonzalez Casanova— muy distinto a plantear el problema en tér-
minos puramente moralizantes —a la moda—, que por superficiales y de
boca para afuera no pueden acabar con nada, o en términos autoritarios-re-
presivos —reaccionarios— que con el pretexto de acabar con la corrupcién

50 quieren eliminar la negociacién y concesidn sociales para legalizar la repre-
sién y la acumulacién salvaje al estilo sudamericano."® De este problema no
se salvan ni los propios partidos politicos, porque en muchos de sus cuadros
estd presente la cultura de la transa y el arreglo (“vamonos arreglando”), y
de por medio el intercambio de intereses partidistas; por otro lado, tampo-
co cuentan con la teoria practica de una politica alternativa que también
sea una politica de poder. Dificilmente podra el gobierno producir un nue-
vo conjunto de normas que justifique los abusos de sus empleados y que
unifique a sus ciudadanos: la identidad de la colectividad est4 herida, pues
las convicciones por medio de las cuales los diversos individuos se perci-
ben como parte de un todo estdn a punto de desmoronarse. Si el Estado
quiere mantenerse en el poder y evitar la desintegracién de la sociedad,
gradualmente no le quedara otra alternativa —afirma Oquendo— que la re-
presién.'* Medio que no es el aconsejable, porque mas temprano que tarde,
el remedio resultaria peor que la enfermedad.

118 Esparza, M. B., Crisis democrdtica en los partidos politicos, Cardenas Editores, México, 1999,

p. 158.

19 Gonzélez, C. P., El Estado y los partidos politicos en México, Ediciones Era, México, 2002, p. 31.

120 oquendo, A. R., op. cit., p. 127.
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Hay que distinguir —opina De Sousa Santos— entre el combate puntual y el
sistemadtico contra la corrupcién. El combate puntual se afirma en la repre-
sién selectiva, incidiendo sobre algunos casos de corrupcién escogidos por
razones de politica judicial, porque contra ellos hay una opinién puablica
fuerte. Pero también puede por naturaleza servir para ocultar otro tipo de
corrupcién que quedaria por combatir, y en esa medida puede servir para
legitimar un poder politico o una clase politica decadente. A su vez el com-
bate sistemadtico, al ser un combate orientado més por criterios de ilegalidad
que por criterios de oportunidad, puede volverse mas o menos desgastador
para el poder politico y en casos extremos puede ain deslegitimarlo en su
conjunto.'”!

Habida cuenta de lo anterior, un Estado corrupto es incapaz de asumir sus
funciones redistributivas ni de garantizar de manera efectiva la seguridad 51
juridica. Sabemos que los funcionarios se apropian en forma constante de
los fondos que la legislatura asigna a programas sociales, por un lado. Por
otro, es verdad que las decisiones judiciales con frecuencia son en funcién
no de las reglas preestablecidas, sino de la medida en que las partes hayan
sobornado al juez. Cuando en lugar de organizaciones voluntarias que pre-
sionan con sus intereses al gobierno, competitivamente y segin reglas pa-
blicamente conocidas —opina S. Holmes—, tenemos organizaciones secretas
que compran y negocian privilegios de empleados publicos mal pagados o
no pagados, el Estado corrupto aparece, y sera entonces la contraparte de
la sociedad incivilizada. La participacién masiva de funcionarios en la mal-
versacion y el contrabando es sélo natural, por supuesto, cuando el Estado
es insolvente y el sector privado puede desparramar ficilmente valijas lle-
nas de divisas fuertes.'” Nos enfrentamos con la misma situacién cuando
se trata supuestamente de la necesidad de preservar o conquistar nuevos
espacios de poder, circunstancia que puede poner a los politicos —en opi-
nién de Silvina Alvarez— ante el dilema de tener que decidir si preservar la
honestidad frente a los electores o si “ensuciarse las manos” para satisfacer

121 op. cit., p. 100.
122 “f] constitucionalismo, la democracia y la desintegracién del Estado”, en K. H. Hongju y

R. C. Slye (comps.), op. cit., p. 145.
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intereses de otro tipo.'” De ahi, que lo que hay que temer, no es tanto el
conocimiento de la inmoralidad de los grandes, sino de la inmoralidad que
conduce a la grandeza. Porque, cémo es que el que ayer apenas era un igual
a los demas esta ahora investido del derecho de dirigirlos.

Por lo que podemos ver, lo que existe en el fondo de este problema es una
ausencia de valores, carencia de principios éticos. Y no es —entiéndase—
que se presente conflicto entre politica y ética, sino que mds bien se trata
—como lo sefiala la autora citada— de distintas formas de hacer politica,
unas que toman en cuenta aspectos que van mas alld de la mera conserva-
cién del poder y otras que no, y con base en esta evaluacién podremos cali-
ficar los actos politicos como actos moralmente aceptables o no.'* Esto estd
en estrecha relacién con la distincién que hace Max Weber cuando sefialaba

52 en su ensayo La politica como vocacién que hay dos formas para hacer de la
politica una profesién: entre el politico que vive para la politica y el que lo
hace de la politica.'” Por supuesto que hacia hincapié en la presencia del
aspecto econdémico en la actividad del politico y resaltaba al mismo tiempo
la creciente profesionalizacidn de la actividad politica en la persona de los
“funcionarios modernos que se van transformando en un conjunto de tra-
bajadores intelectuales excelentemente especializados, asi como con un
honor estamental muy perfeccionado, con el altisimo valor de la integridad”.
Termina diciendo: “de no existir este tipo de funcionario, se cerneria sobre
nosotros el riesgo de una tremenda corrupcién”.'*

La corrupcién crénica (como una enfermedad enquistada que vivimos en
México) —sefiala Angel R. Oquendo— puede adicionalmente afectar la inte-
gracién social. La ciudadania tarde que temprano empieza a desconfiar tan-
to de los individuos como de los principios que estdn detras de las principa-
les instituciones politicas y administrativas. De igual manera, la solidaridad

Op. cit.,, p. 44.
124 Ibidem, p. 45.
125 Weber, M., El politico y el cientifico, 4* edicién, trad. José Chavez M., Ediciones Coyoacan,
México, 1997, p. 14.

126 Ibidem, p. 18.
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y cohesién sociales empiezan a debilitarse. Asi, figuras como la democracia,
imperio de la ley, derechos humanos pierden también en forma gradual su
atractivo.'” H. Kiing propone que ante la imparable epidemia de corrup-
cién en la economia y los partidos, e incluso en la ciencia y la medicina,
en la apropiacidn sin escrupulos y los delitos de puertas adentro urdidos
hasta en los altos niveles de direccién, es urgente asumir el compromiso
a favor de una cultura de la solidaridad y de un orden econémico justo.'?®
Por lo anterior, Esparza Martinez Bernardino sostiene que una de las con-
diciones principales para la evolucién democratica seria la erradicacién de
la corrupcién y del fraude electoral, como principio reformador del sistema
electoral en beneficio de la poblacién, que recuperaria la credibilidad de las
instituciones.'”

En opinién de Gémez Pérez, se da corrupcidn, en sentido amplio, cuando 53
se ejerce un poder social fuera del &mbito y del fin para el que est4 justifi-
cado. En sentido estricto, hay corrupcién cuando directa o indirectamente
se utiliza el poder politico para obtener beneficios personales ilicitos. No es
imprescindible para que se dé corrupcidn que se obtenga una ventaja eco-
ndémica directa. La corrupcion es siempre un acto inmoral. En la corrupcién
propiamente dicha siempre existe un perjudicado que es objeto de discri-
minacién. Pero pueden darse también corruptelas, en las que no hay se-
flaladamente un perjudicado concreto. Asi, por ejemplo, cuando los bienes
publicos son usados por el que ostenta el poder para obtener una ventaja
personal. La corruptela se da no sélo en los altos grados de la jerarquia del
poder: cualquier funcionario —y, por tanto, obligado a prestar un servicio
publico— puede practicarla, aunque lo que obtenga a cambio no sea econé-
micamente muy valioso.'®

Cuando se vive la situacidn anterior, dificilmente podra el gobierno elabo-
rar un nuevo conjunto de normas que justifique los abusos de sus empleados

Idem.

Kiing, H., Etica mundial en América Latina, pp. 50-51.
129

Esparza, M. B., op. cit., p. 297.
130 Cfr. Gdmez, P. R., Introduccién a la ética social, Rialp, Madrid, 1990, p.p. 129-130.
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y que unifique a sus ciudadanos. En el mejor de los casos, no le quedaria
otra alternativa que la represion para mantenerse en el poder y para evitar
la desintegracién de la sociedad. Por supuesto, esta manera de actuar no
garantizaria buenos resultados a largo plazo, porque en el fondo daria lugar
a una profunda inestabilidad social.

Ahora bien, en el supuesto de que tal ajuste normativo se realizara, la iden-
tidad de la comunidad no se pondria en entredicho. Sin embargo, la corrup-
cién desmesurada, por su parte, si podria exigir un acercamiento tal que
sacudiria dramaticamente a la comunidad. Por ejemplo, podria requerir y
exigir una reinterpretacién radical y objetiva de las normas politicas vigen-
tes. La efectividad de la cruzada contra la corrupcién dentro de este con-
texto dependeria de la capacidad del Estado para renovar los principios que

54 estructuran la politica nacional, asi como de la habilidad y disposicién de la
ciudadania para adaptarse a la nueva normatividad.

Oquendo expresa lo anterior en estas palabras:

Frente a un severo problema de corrupcidn, la sociedad podria precisar de
mucho més que la mera promulgacién de un cédigo de ética o la adopcién
de mecanismos de ejecucién confiables. Podria inclusive tener que ir mas
alla de la alteracién de algunas normas politicas aisladas. Podria ademads,
verse obligada a emprender una reflexién profunda sobre los principios de
gobierno. Podria necesitar configurar las premisas de una unidad politica y
de su autointerpretacién. Este proceso podria ser arduo.'*

Entre los elementos y manifestaciones de la corrupcién, aqui en México se
encuentra de manera palmaria la impunidad en relacién a las denuncias
que se hacen ante la autoridad respectiva relativas a los ilicitos cometidos
en materia de derechos humanos: 98 % de los casos presentados quedan sin
resolver. Otro fenémeno de hecho, cosa de todos los dias, en que se mani-
fiesta también la corrupcidn, es que entre los automovilistas y la policia de

BL 0op. cit., p. 128.
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transito, cualquier infraccién se arregla con lo que se conoce cominmente
como mordida.

De manera lamentable, hay que reconocer que precisamente en la imparti-
cién de justicia es donde en mayor proporcién se da la corrupcién. ;Por qué
muchos no llegan a purgar sus penas y en ellos no se cumple la sentencia?
Porque de por medio esta el dinero: los encargados de hacer justicia la ven-
den al mejor postor.

Frente a este hecho innegable, Gonzélez Casanova tiene mucha razén al
preguntarse en forma muy extensa: ;Es posible continuar con esa corrup-
cién que, de arriba hacia abajo, se extiende a todo el organismo social es-
tableciendo canales de transferencia y complicidad en los procesos de acu-
mulacién y dominacién, y que ha llegado a un estado tal que pone en jaque 55
al sistema legal mismo, para sustituirlo por un sistema de facto en que el
que mds pueda sea el que més corrompa, y los que mas puedan sean los
que estan desorganizando mas la produccidn, el mercado y la legalidad del
gobierno para sustituirlos por la especulacidn, la extorsién, la exaccidn, el
despojo, la expoliacién y otras formas de acumulacién violenta, que siente
las bases para un gobierno universal-represivo y para la eliminacién de las
ya debilitadas conquistas populares en materia de derechos humanos na-
cionales, sociales e individuales? ;Y es posible enfrentarse a la corrupcién,
cuando es una forma de gobierno por consenso cémplice que busca conser-
var desde los grandes hasta los pequefios corruptores o corrompidos, con-
servadores ladinos que ven en esa forma de la inmoralidad la manera de ser
del mexicano, y de la lucha por la vida en ‘nuestro México’, que ‘es asi’?**2
Todo esto es resultado de aceptar la ideologia de Maquiavelo: concebir la
politica y la ética como esferas separadas y a veces irreconciliables, lo que
a su vez trae consigo la concepcién de la politica como saber meramente
técnico y auténomo.

Tan grave y trascendente en sus efectos es la corrupcién que en los prime-
ros tiempos de Roma —indica Thering—, el juez que se dejaba corromper

32 Gonzélez, C., op. cit., p. 30.
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era castigado con la pena de muerte, ya que la peor injusticia que nosotros
hayamos de sufrir es la que comete la autoridad por Dios establecida cuando
viola la ley; hecho calificado en la lengua alemana como asesinato judicial,
cometido por aquel que esté a cargo de la administracién de la justicia. Esto
trae como consecuencia —segun el mismo Thering— que el que ha sido vic-
tima de una injusticia, corrompida y parcial, se encuentra violentamente
lanzado fuera de la via legal, se hace vengador y ejecutor de su derecho, y
no es raro que lanzado por la pendiente, fuera de su fin directo, se declare
enemigo de la sociedad, bandolero y homicida.'**

La pregunta anterior —hecha por Gonzalez Casanova— da lugar a pregun-
tarnos también: ;Cémo es posible que siga la corrupcién creciente sin que
haya una crisis nacional? Por otra parte, ;serd posible impedirla sin que

56 haya una crisis de la actual estructura de poder, pues como se dijo arriba,
es un modo de ser del mexicano? Esto, ;la justifica? ;Qué hacer entonces?
Proponerse acabar con la corrupcién como sistema de acumulacién-domi-
nacién es muy diferente a plantear el asunto en términos puramente mora-
lizantes —tarea no propia del Estado—, y que quizd quedaria solamente en
buenas intenciones: a grandes males, grandes remedios. En este caso, lo que
hace falta es firmeza y determinacién en el poder para aplicar y hacer cum-
plir la ley, comenzando por las altas y diversas esferas del mismo gobierno,
principal ente implicado en este asunto.

Democracia y libertad

El hombre no es una pieza a la manera de un juego de ajedrez, sino protago-
nista de la historia por medio de decisiones libres; cada hombre debe ser un
auténtico dominus sui: sefior de si mismo; de esta manera, la sociedad huma-
na sera la arménica conjuncion de libertades. Por consiguiente —sostiene J.

133 Cfr. Thering, R. V., La lucha por el derecho, trad. Adolfo Posada y Biesca, Porrtia, México,
1989, p.p. 85-86.
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Hervada—, en el universo humano, la razén sustituye a la fuerza porque es
un universo libre.***

La democracia puede gozar de buena salud aun careciendo de un debate
politico serio, si existe un consenso amplio acerca de lo que hay que hacer.
Puede ser una democracia saludable —insiste Dworkin—, incluso sin existir
consenso, si posee una cultura del debate. Pero no puede mantener la buena
salud, si padece divisiones profundas encarnizadas y carece de un debate
real, porque entonces se convierte en una mera tirania del nimero."*s

La democracia es un régimen de participacién. Sin ésta —sostiene Bilbeny—,
se hunde poco a poco.?* Es mds, la participacion es uno de los principios que
sostienen la democracia; principio que sélo es democratico —segtin Dwor-
kin—, si se insiste en que cada miembro tenga un rol que cumplir que sea 57
consistente con el supuesto de que es un miembro igual. Al mismo tiempo,
es suficiente para explicar por qué se asocia la democracia con el sufragio
universal o casi universal con esquemas de voto singular y con estructuras
de representacién que, en principio, hacen a los cargos publicos abiertos a
todos. Finalmente, también explica por qué las libertades politicas, como
las de expresién y protesta, son parte de la idea de democracia”.’*” La demo-
cracia de la libertad —escribe P. Hiberle— necesita del ciudadano politico.
Espera que éste haga uso también de hecho de sus derechos politicos. Y un
rasgo esencial de la democracia es que se garanticen los derechos funda-
mentales, sin lo cual, la minoria no tiene ninguna posibilidad de convertir-
se en mayoria.'® Por otra parte, es obvio que algo anda mal en una socie-
dad que no consigue educar a sus ciudadanos hasta el nivel en que pueden
beneficiarse de las libertades basicas, pero ese algo no necesariamente es

134 Hervada, J., Introduccion critica al Derecho Natural, EUNSA, Pamplona, 1999, p. 66.

135 Dworkin, R., La democracia posible..., p. 21.

136

Bilbeny, N., op. cit., p. 13.
137 Dworkin, R., Liberalismo, Constitucién y democracia, p.p. 64-65.
3% Hiberle, P., La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la ley funda-

mental de Bonn. Una contribucion a la concepcién institucional de los derechos fundamentales y a la
teoria de la reserva de la ley, trad. Joaquin Brage Camazano, Dykinson-Constitucional, Madrid,

2003, p. 20.
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una falta de libertad; porque debemos diferenciar la falta de libertad de las
condiciones en las que es dificil o imposible ejercer una libertad formal.
Al mismo tiempo, hay que tener en cuenta —puntualiza Knowles— que las
demandas de justicia o seguridad pueden requerir el truncamiento de la
libertad o viceversa en circunstancias de dilema moral o tragedia irreso-
luble.'® Por ello, Rawls sostiene que: “en toda la historia del pensamiento
democritico el foco principal ha sido lograr ciertas libertades especificas y
ciertas garantias constitucionales, como las encontramos, por ejemplo, en
varias actas y declaraciones de derechos del hombre”.'*

Montesquieu advierte que parece que en las democracias el pueblo hace lo
que quiere; pero la libertad politica no consiste en hacer lo que uno quiera.
En un Estado, es decir, en una sociedad en la que hay leyes, la libertad sélo

58 puede consistir en poder hacer lo que se debe querer y en no estar obligado
a hacer lo que no se debe querer. Por otra parte, la libertad es el derecho
de hacer todo lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano pu-
diera hacer lo que las leyes prohiben, ya no habria libertad, pues los demas
tendrian igualmente esta facultad.'* Nadie tiene derecho a vivir como le
parezca; nadie tiene derecho a una vida consagrada a la violencia, al robo, a
la crueldad o el asesinato. El gobierno —escribe Dworkin— limita la libertad
de las personas no sdlo para proteger la seguridad y la libertad de los demas,
sino también en otras muchas otras ocasiones.'*?

El sistema politico apropiado para una sociedad abierta** —afirma George
Soros— es una democracia en la que la gente sea libre de elegir —y de cam-
biar— su gobierno. Una forma de gobierno democrética tiene mds probabili-

139 Knowels, D., Introduccién a la filosofia politica, trad. Félix de la Uz Pérez, Océano, México,

2009, p. 78.

10 Rawls, J., Liberalismo politico, p. 272.

141 Montesquieu, op. cit., p. 207.

12 pworkin, R., La democracia posible..., p. 93.

13 Sociedad abierta es la que permite a la gente afrontar una realidad incierta y que le ase-
gura el mayor grado de libertad individual compatible con la satisfaccién de las necesida-
des sociales. En particular, una sociedad abierta insiste en la libertad de pensamiento y de

expresion”. Soros, G., op. cit., p. 69.
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dades que otras de evitar errores penosos.'* Una sociedad abierta —escribe
mas adelante— constituye una forma de organizacidn social més sofistica-
da y avanzada que una sociedad cerrada. Esta tltima requiere de una Uni-
ca interpretacion de la realidad: la encarnada en el dogma imperante del
partido-Estado. En una sociedad abierta, en cambio, se requiere que todo
ciudadano forme su propia visién del mundo, y la sociedad necesita institu-
ciones que permitan convivir en paz a personas con diferentes opiniones e
intereses.'*

La participacién democratica —escribe Todorov— se expresa mediante el

voto, que sirve para elegir a unos representantes provisionales; y como

cualquier persona forma parte del pueblo en iguales condiciones, los de-

rechos de cada cual son rigurosamente idénticos y cada voz tiene el mismo

peso que las demds. Un Estado que infringiera en la forma que fuera este 59
principio de igualdad absoluta ante la ley no podria ser calificado de demo-

cratico.'® En 1996, Juan Pablo II, ante el Consejo Pontificio Justitia et pax, se

expresa en los siguientes términos:

La doctrina social de la Iglesia condena todas las formas de totalitarismo,
puesto que niegan la dignidad trascendente del ser humano; y, ademas, ex-
presa su estima por los sistemas democraticos, concebidos para asegurar
la participacién de los ciudadanos, segiin el sabio criterio del principio de
subsidiariedad. Este principio supone que el sistema politico reconoce el pa-
pel esencial de las personas, de las familias y de los diferentes grupos que

componen la sociedad civil.**’

Segun L. Ferrajoli, el hecho de que los derechos humanos, y con ellos todo
progreso en la igualdad, se hayan ido afirmando cada vez mads, primero
como reivindicaciones y después como conquistas de los sujetos mas débi-

Soros, G., op. cit., p. 69.
%5 Ibidem, p.83
Todorov, T., El nuevo desorden mundial, p. 120.

Abadia de Solesmes, Sobre los derechos humanos, textos escogidos, trad. Claudio Gancho,
Salvat Editores, 1999, p.p. 129-130.
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les dirigidos a poner término a sus opresiones y discriminaciones, no se ha
debido a la casualidad, sino a la creciente evidencia de violaciones de la per-
sona percibidas como intolerables.!* Por lo mismo —puntualiza Todorov—,
queda fuera de la democracia cualquier Estado que conceda a algunos de sus
ciudadanos derechos especificos en funcién de su religién, su lengua o sus
costumbres.'*

Para bien o para mal, una democracia debe conceder la potestad de decidir
quién gobierna a millones de personas que carecen de formacién econd-
mica, filoséfica o de conocimientos en materia de politica internacional o
ciencias naturales, y que no tienen el tiempo, ni tal vez tampoco la capa-
cidad, para adquirir una competencia suficiente en esas disciplinas. Segin
la concepcién mayoritaria —dice Dworkin—, la democracia es el gobierno

60 de la voluntad del nimero mayor de persones expresada en elecciones con
sufragio universal o casi universal.’*® Pero nada garantiza que las decisiones
de la mayoria sean justas; dichas decisiones pueden resultar injustas para
minorias cuyos intereses son ignorados en forma sistematica por aquélla.
Si éste es el caso, la democracia es injusta, pero no menos democratica por
esta razdén. Sin embargo —sefala el mismo Dworkin—, segtn la concepcién
opuesta de la democracia, la concepcién asociativa, la democracia significa
que las personas se gobiernan a si mismas cada cual como asociado de pleno
derecho de una empresa politica colectiva, de tal manera que las decisiones
de una mayoria son democrdticas sélo si se cumplen ciertas otras condicio-
nes que protegen la condicién y los intereses de cada ciudadano en tanto
asociado de pleno derecho de esa empresa.’

La mayoria —anota Bilbeny— no es ningtin valor en si mismo. Los valores
democréticos son la libertad y la igualdad, a cuyo servicio la democracia no
encuentra una regla mejor que la de decidir por el mayor niimero. La mayo-

18 Ferrajoli, L., “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los fundamentos de
los derechos fundamentales, p. 363.
149 Todorov, T., El nuevo desorden mundial, p. 121.

159 Dworkin R., La democracia posible..., p. 167.

51 Ibidem, p. 168
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ria no es mas respetable que la minoria o que uno solo. Se la respeta porque
representa la regla de decisién democratica que impide que sélo manden
uno o unos pocos. Esta es la regla de juego de la democracia, y no una regla
cualquiera, pues estd claro que al desobedecer a la mayoria lo hacemos a la
democracia también.’”? Aristdteles, muchos siglos antes, se expresé al res-
pecto de este modo:

un principio fundamental de la forma democratica de constitucién es la li-
bertad: eso es lo que habitualmente se afirma, con la implicacién de que sélo
bajo esta forma de constitucién gozan los hombres de libertad, ya que se
afirma que esta es la meta de toda democracia. Pero un elemento de la liber-
tad es gobernar y ser gobernado por turno, porque el principio popular de la
justicia es tener igualdad de conformidad con el niimero, no con el mérito;
y si este es el principio de justicia que prevalece, la multitud debe necesa- 61
riamente ser soberana, y la decisién de la mayoria debe constituir norma de

justicia, y cualquier cosa decidida por la mayoria es soberana.'*?

En los gobiernos democraticos la regla es seguir la opinién de la mayoria,
pero esta regla no es mas que eso: una regla de gobierno. De ningtin modo
hay que confundirla con el principio de soberania. La soberania no reside
—comenta Garcia Marzd— en la opinién de la mayoria, y si es legitimo con-
ducirse por esa regla, si es justo que la minoria se someta a ella, es en virtud
de un principio superior, de una convencién fundamental que obliga a la
mayoria misma. No respetar a la minoria seria romper el pacto que funda la
soberania.’* Mas aun, a la minoria se le puede exigir el respeto legal a la de-
cisidn; pero no se le puede pedir la aprobacién de la totalidad del contenido.
Por consiguiente, las decisiones deben ser de naturaleza tal que puedan ser
toleradas, sin que la aprobacién sea imprescindible.

Por otra parte, la regla democratica esta para hacer que todos los que estdn
sujetos a un orden politico puedan participar en la conformacién del mismo

152 Bilbeny, N., op. cit., p. 8.

153 Pol. 1317b.
134 Garcfa, M. V. D., op. cit., p. 73.
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con libertad y considerados como iguales. Pero los actos de una democracia
no siempre garantizan la libertad y la igualdad que habrian de defender.
En este sentido —escribe Bilbeny—, la mayoria puede a veces no tener ra-
z6n, situacidn en que la desobediencia esta justificada; de igual manera, la
oposicién al poder de la mayoria democratica, pero no a los valores basicos
de libertad e igualdad que ella no ha garantizado.’*> En una sociedad demo-
cratica moderna, la libertad, vista desde el poder —observa Peces-Barba—,
supone unos determinados criterios, los criterios de organizacién, como el
de las mayorias, el de separacién de poderes o el de respeto a las minorias, y
vista desde el individuo, o desde grupos sociales de los que éste forma parte,
un conjunto de derechos, libertades, potestades e inmunidades.'°

Respecto a lo anterior, cabe afirmar que la democracia se puede definir de

62 muchas maneras, pero también que dentro de esa multiplicidad posible no
hay definicién que pueda excluir de sus connotados valores, la visibilidad o
transparencia del poder. Por ello es indiscutible que la permanencia de las
oligarquias, o de las elites del poder, se opone a los ideales democraticos. Asf,
N. Bobbio en una definicién minima de democracia —como él le llama— en-
tiende por tal “un conjunto de reglas procesales para la toma de decisiones
colectivas en el que estd prevista y propiciada la mas amplia participacién
posible de los interesados”.’” Definicién que complementa mas adelante
diciendo que esta caracterizada por un conjunto de reglas que establecen
quién esta autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué proce-
dimientos.'*® Su correcto funcionamiento sélo serd posible en el dmbito del
modo de gobernar que, de acuerdo con una tradicién que se remonta a los
antiguos, se llama “gobierno de las leyes”, no gobierno de los hombres, ya
que las leyes no tienen pasiones; asi lo pensaba Aristételes.'>

155

Ibidem, p. 9.
136 Peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Universidad Carlos III de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999, p. 217.
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Bobbio, N., El futuro de la democracia, p. 18.
158 Ibidem, p. 24.
159 Politica, 1286"
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Quienes no valoran adecuadamente la importancia de llevar una buena vida
carecen de dignidad personal. Pero no podemos atribuir esa importancia
objetiva a una vida humana sin atribuirsela al mismo tiempo igualmente
a todas; por lo mismo es imposible separar el respeto por uno mismo del
respeto por la importancia de las vidas de los demds. Nadie puede actuar
de una manera que desprecie la importancia intrinseca de cualquier vida
humana sin ofender al mismo tiempo su propia dignidad.’* Esta idea apa-
rece en la afirmacién de Kant, segtn la cual el respeto por nuestra propia
humanidad implica el respeto por la humanidad como tal; Kant sostenia que
quien trata a los demds como meros medios cuyas ideas carecen de impor-
tancia intrinseca, menosprecia también su propia vida.’*! El imperio sobre
el fin y la correlativa hegemonia respecto a los medios —anota Tomds Me-
lendo— constituye la razén fundamental por la que ningtin hombre debe ser
tratado como un simple instrumento, y la clave que refiere, de manera en 63
extremo patente, la indole y la dignidad personales a la libertad.**?

Sin presuncién ni aspavientos, el elemento fundamental que facilita lo an-
terior es el derecho, que no tiene comienzo ni consistencia alguna si los
hombres no lo instituyen libremente, si los hombres no viven en libertad
con él y debajo de él y con él estan de acuerdo. El ordenamiento juridico no
esta dado de antemano como una relacién natural —apunta Brieskorn—
de manera que sé6lo necesitase de la elaboracién y configuracién artificial.
El derecho requiere una reelaboracién constante; puede caer en el olvido,
puede anquilosarse y puede convertirse en un antiderecho, cuando impide
la mediacién de los espacios de libertad.'®*

Por su parte, la libertad, en tanto que ordenada a la libertad de otras per-
sonas —dice el mismo autor—, tiene necesidad de la institucién y, por tanto,
del derecho. El derecho es una estructura y un fiador del espacio de las de-

160 pworkin, R., La democracia posible..., p. 32.

161 Kant, E., Fundamentacién de la Metafisica de las costumbres, 11* edicién, trad. Manuel Gar-

cfa Morente, Porrda, “Sepan cuantos...”, México, 1998, p. 47.

162

Melendo, T., Dignidad humana y bioética, EUNSA, Pamplona, 1999, p. 114.

163 0p. cit., p. 35.
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cisiones, del origen y del fin de la libertad. Y en la medida en que el derecho
quiere mantener y desarrollar la libertad, se puede hablar del cometido li-
berador del derecho. El derecho no se instituye por causa de algtn tipo de
utilidad, sino que deriva del hombre, que quiere organizar y cargar con una
responsabilidad; ambas cosas se las posibilita el derecho.'**

El reconocimiento de la dignidad es un imperativo moral con ineludibles
implicaciones politicas, imperativo moral para los individuos, que no se
pueden desentender de desarrollar las implicaciones en el orden politico.
De la misma manera —sostiene Pérez Tapias—, el reconocimiento de los de-
rechos humanos es una cuestién juridico-politica con una marcada dimen-
sién moral.'® De ahi que Maria Zambrano piense —y estamos de acuerdo
con ella— que “la democracia es el régimen de la unidad de la multiplicidad,

64 del reconocimiento, por tanto, de todas las diversidades, de todas las dife-
rencias de situacién. A lo que se opone el absolutismo, que dentro, incluso,
de un régimen democratico, tiene en cuenta solamente una situacion deter-
minada”.!%

El concepto de derechos humanos es usado para describir los derechos mas
bésicos y universales de todos, porque en el fondo de lo que se trata es de esa
exigencia universalista de respeto incondicional a lo que es la humanidad
de cada quién, que se debe encontrar vigente en el plano de la socialidad
en nuestra convivencia colectiva. Por eso —sostiene Dworkin—, no hay una
acusacién mas grave contra un gobierno que la de haber violado los dere-
chos humanos.*”

La funcién principal de los derechos —indica Carlos Nino— es la de limitar
la persecucidn de objetivos sociales colectivos, o sea, de objetivos que persi-
guen el beneficio agregativo de diversos grupos de individuos que integran
la sociedad. Si la persecucién del bien comtn fuera una justificacién dltima

164 Idem.

165 0p. cit., p. 180.

166 Cfr. Zambrano, M., Persona y democracia. La historia sacrificial, p. 162.

17 Dworkin, R., La democracia posible..., p. 45.
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de medidas o acciones, el reconocimiento previo de derechos individuales
seria absolutamente inoperante y superfluo; bastaria con determinar en cada
caso si el goce de un cierto bien por parte de un individuo favorece o me-
noscaba esa persecucion del bien comin.’®® Robert Nozick comparte este
ideal al escribir “que los derechos funcionan como restricciones laterales
a la persecucién de objetivos colectivos”.’*® Por ejemplo, si tengo derecho a
decir lo que pienso sobre temas politicos, entonces el Gobierno actda inco-
rrectamente si me pone fuera de la ley por hacerlo, aunque piense que actda
en proteccién del interés general. Afirmar esto es vélido en razén de que las
personas deben tener especial proteccién contra la ley cuando estdn en jue-
go sus derechos. Pero hay ocasiones en que la intervencién del gobierno se
justifica: un individuo pierde el derecho moral a expresarse —sefiala Dwor-
kin— cuando se constituye en delito la libertad de expresién; el gobierno,
en aras del bien comun y del beneficio general, debe hacer valer la ley en 65
contra de é1.77° Esta actitud es aceptable en caso de la comisién de un delito
o en situaciones parecidas; sin embargo, el beneficio general no constituye
una buena base para recortar los derechos, ni siquiera cuando el beneficio
en cuestion sea un incremento del respeto por la ley.

Democracia y medios de comunicacién

Una de las cuestiones centrales que determinan el avance del razonamiento
publico y de la democracia en el mundo —indica Amartya Sen— es la apues-
ta por una prensa libre e independiente; o lo que es lo mismo, la necesidad
de unos medios de comunicacién libres y vigorosos se reconoce con rapidez
alolargo y ancho del planeta.”” Mas adelante, indica que unos medios libres

168 Nino, C., Etica’y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién, Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina, 2007, p.p.261-262.

169 Nozick, R., Anarquia, Estado y utopia, trad. Rolando Tamayo, F.C.E, México, 1988, p. 45.

170 Dworkin, R., Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Ariel Derecho, Barcelona,
2002, p. 287.

171 Sen, A., op. cit., p. 365.
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y saludables son importantes por varias razones, y resulta muy ttil resaltar
las contribuciones que ellos pueden hacer; de las cuales, hace hincapié en
algunas de ellas. Como primera sefiala la contribucién directa de la libertad
de expresidn en general y de la libertad de prensa en particular a la calidad
de nuestras vidas. Con su ausencia, la calidad de vida sufre un deterioro.

Segundo, la prensa tiene un papel informativo clave en la difusién del cono-
cimiento y en el fomento del escrutinio critico. La funcién informativa de
la prensa comprende no sélo el periodismo especializado sino también la
informacién general para el publico en general.

Tercero, la libertad de los medios tiene una importante funcién protectora
al dar la voz a los olvidados y desaventajados, contribuyendo con ello a la

66 seguridad humana. Sefiala algo muy cierto: los gobernantes suelen aislarse
y alejarse de la miseria de la gente comin; pueden afrontar una calamidad
nacional, como una hambruna u otro desastre, sin compartir la suerte de
las victimas.

Finalmente, unos medios eficientes pueden tener un papel de importancia
critica para facilitar el razonamiento publico en general, valorado como
medio para la bisqueda de la justicia. No es dificil ver —insiste Amartya
Sen— por qué unos medios libres, enérgicos y eficientes pueden facilitar de
manera significativa el necesario proceso discursivo. Los medios son im-
portantes no sélo para la democracia, sino también para la biasqueda de
la justicia en general; porque la ‘justicia sin discusién’ puede ser una idea
opresiva.'’?

El derecho a la libertad de informacién se ha formulado durante mucho
tiempo en estrecha relacién con la libertad de expresién y opinién. Después,
se transformé en un derecho a la opinién publica: formarla y recibirla. Un
nuevo paso en esa formulacién lo constituyé —segiin Osuna Fernandez-Lar-
go— la defensa del individuo frente a los medios de comunicacién social y
a las técnicas informativas, las cuales, debido a un desarrollo creciente, son

172 Cfr. Op. cit., p.p. 366-367.
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capaces de irrumpir en la vida privada de los individuos. Se presenta, en
consecuencia, este derecho como un derecho a la autodeterminacién infor-
mativa frente a la invasién y el control que se ejerce de nuestra vida.'”®

En México, formalmente todo es perfecto: hay democracia, hay libertad de
prensa e informacién objetiva, pero en realidad, materialmente hablando,
los resultados son otros; existe una critica muy severa por parte de la so-
ciedad a los medios masivos de comunicacidn, que se traduce, entre otras
cosas, en la falta de lectores. Ya no podemos seguir categorizando al hombre
—haciendo una traspolacién conceptual desde el punto de vista de la hipé-
tesis del evolucionismo— como homo sapiens; ahora tendriamos que llamarlo
con J. Sartori: homo videns;’* lo cual es muy lamentable, pues parece ser que
(desde pequefio) ha ido renunciando a su capacidad de andlisis y razona-
miento ante la oportunidad y facilidad de la holganza frente al televisor. 67

El periodismo, por su parte y en sentido amplio, estd atravesando en Méxi-
co por una terrible crisis de credibilidad, que genera en la sociedad niveles
de comunicacién alternativos como el rumor, la sospecha, la incertidum-
bre. Resulta todavia peor que el conformismo social y la monotonia de
imégenes difundidas por los medios de comunicacién contribuyan a que
se reduzca nuestro margen de libertad y, por consiguiente, nuestra manera
de ser y estar.

Hoy dia, mas que en otros tiempos y momentos de nuestra historia nacional,
a los medios masivos de comunicacién, en especial al periodismo (a los pe-
riodistas), se les deben exigir dos objetivos: evitar tanto el amarillismo tan
nocivo al deformar y magnificar hechos de violencia, de por si alarmantes,
como también el ocultamiento de la informacién veraz. Al final, la reali-
dad termina imponiéndose. Por ello, la objetividad en la informacién es un
asunto fundamental e insoslayable, que debe buscar siempre el informante;
lo cual evidencia el imperativo de que estos medios deben actuar poniendo

173 Osuna, F-L., A., Los derechos humanos. Ambitos y desarrollo, San Esteban-Edibesa, Salaman-

ca-Madrid, 2002, p.p. 318-319.

174 Sartori, G., Homo videns, trad. Ana Diaz, Punto de lectura, México, 2006.
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en alto lo que les exige la ética periodistica. Por lo general, acontece lo con-
trario —como lo sefiala Enrique de J. Fortunat—:

los medios pueden elegir y eligen qué y cdmo informar, y con ello asumen
una postura, que puede y debe ser cuestionada y sujeta a valoracién critica,
pues no es posible soslayar que no importa cudn masificado esté el medio,
al final siempre estd y es irremplazable el individuo, el hombre, la persona.

Y es la persona quien da sentido y coherencia a los medios y no al revés.'”

Respecto a lo anterior, es verdad que los medios de comunicacién tienden
a magnificar la realidad de los hechos. Un ejemplo puede ser el asunto del
terrorismo y del crimen organizado. De ahi la invitacién —que hace N. Blaz-
quez— a los profesionales de la informacién para que tomen conciencia del

68 asunto y traten de autorregularse ellos mismos de forma que no tenga que
intervenir el gobierno. Hay que seguir informando sobre lo que acontece,
pero de una forma mds ética de como se ha venido haciendo hasta ahora, y
en armonia y mutua colaboracién con todas las instancias sociales implica-
das, especialmente con los agentes del orden puablico.'”

En las sociedades democriticas el ejercicio estable de la libertad de expre-
sién por medio de la prensa, y a partir de las técnicas de la radiodifusién
y de la televisién, ha generado la aparicién de nuevos poderes concurren-
tes con el poder politico, —sefiala Peces-Barba— con una fuerza creciente.
Desde el punto de vista econdmico estan los propietarios y desde el técnico
estan los profesionales de la informacién.

Los poderes econdmicos que comprenden no sélo a los propietarios, sino
también a los comerciantes, banqueros y empresarios, concurren con el po-
der politico en la orientacién de los medios de comunicacidn, y asi como
la proteccién clésica es suficiente para el poder politico, es dificil que los
excesos y las orientaciones, en las noticias y en la opinidn, de esos grupos o

175 “Medios de comunicacién, derecho a la verdad y libertad de expresién”, en D. E. For-
tunat y S. P. Torres, Ensayos éticos y politicos, sobre temas contempordneos, Gama Sucesores,

México, 2004, p. 186.
176 Bl4zquez, N., Etica y medios de comunicacién, BAC, Madrid, MCMXCIV, p. 350.
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personas sean limitados. Asi, muchos medios de comunicacién sirven a los
intereses de sus propietarios, promueven las campafias que politica, eco-
némica y culturalmente interesan a quienes pagan. De cualquier manera
que se vean las cosas, es un hecho que también los medios de comunicacién
publicos pueden y de hecho realizan las mismas actuaciones para manipular
u orientar la opinién publica.'”

Las grandes fortunas —sefiala Dworkin— también envenenan la politica de
una forma que suele pasar inadvertida. Las enormes cantidades de dinero
que ponen a disposicién de los politicos y de sus asesores permiten sufragar
campafas de radio y television extraordinariamente caras, llenas de difa-
maciones e interminables repeticiones de medias verdades y trivialidades
sin sentido, que se han convertido en la savia de una politica de baratillo.'”®
En unos 50 afios, los mass media han adquirido, en particular a través de 69
la hegemonia cultural de la television, un papel y un poder excepcionales,
tienden a imponerse como un poder auténomo capaz de modificar notable-
mente tanto la vida politica como la econdmica, cultural y moral. Esta omni-
potencia medidtica unida a una poderosa influencia sin precedentes —sefia-
la Lipovetsky— es el origen del destacable regreso de la preocupacién ética:
cuando el poder se incrementa, el interrogante sobre los justos limites de
ese poder se vuelve inevitable; cuando los media se erigen en cuarto poder,
el tema central ya no es el de los derechos de la informacidn, sino el de los
deberes que resultan del papel creciente de la mediocracia. La considera-
cién de las consecuencias deplorables o catastréficas para los hombres y las
instituciones democréticas sirve cada vez de incentivo para la reactivacién
del principio de responsabilidad.'”

La era de la tecnologia y de la informatica equivalen —segun el doctor Prado
Galan— a la época del hombre informado y de la civilizacién de la imagen.
Los medios de comunicacién masiva cumplen con multiples funciones; en-

177" Cfr. Peces-Barba, G., Etica, poder y derecho, Distribuciones Fontamara, México, 2004, pp.
121-122.
178 Dworkin, R., La democracia posible..., p. 165.

179 0p. cit., p.p. 234-235.
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tre otras, pueden corregir o crear valores. Sin embargo, cuando uno intenta
discernir qué hacer en la labor profesional de la comunicacién de masas, se
encuentra sin criterios para valorar éticamente las diversas alternativas de
decisién a las que uno se enfrenta en cada situacién. Una luz que nos ayuda
a descubrir qué hacer en esos casos la constituyen las tablas de valores y de
contravalores. Pero son s6lo un criterio, que debe complementarse con los
cbdigos de ética profesional. Por lo tanto, una valoracién ética de los medios
debe tomar en cuenta el binomio valores-contravalores. De modo que en el
andlisis ético concreto de una medio de comunicacién social, habréd que ver
si destacan los valores sobre los contravalores para hablar de eticidad del
medio.'®

Un comun denominador de las democracias del siglo xxi —como hemos di-
70 cho— es el descenso de los niveles de libertad de expresién y de pluralismo
en los medios. Algunos creen que se debe, mas que nada, a la concentra-
cién empresarial y a la homogeneizacion creciente de las informaciones
que fluyen a través de las redes de nuestro mundo globalizado. Algo hay
de razén en eso, pero son mucho mas relevantes —puntualiza Cebridn— la
incidencia de la invasidn de los poderes publicos en los medios y la creciente
autocensura por parte de los profesionales. En su cruzada por el mutismo,
los gobiernos encuentran en dichas practicas un aliado inestimable. Hoy
se enarbola la bandera de la seguridad como la principal de las razones de
Estado que han de permitir al poder cualquier tipo de abuso en el uso de la
fuerza.’® A esto, se aflade lo siguiente: lo cierto es que los niveles de libertad
de expresién han descendido en forma alarmante en los medios occidenta-
les, mientras aumenta en casi todas las democracias el uso de la mentira por
parte de los politicos. En el mundo de hoy, atin podemos encontrar seres
humanos de todas las regiones y religiones que se esfuerzan por llevar una
vida honrada y sincera; sin embargo, también existe, por otro lado, mucho
fraude y mentira, trampas, hipocresias. En este panorama —escribe Hans
Kiing— hay medios de comunicacién de masas que, en lugar de informacién

180 cfr. Prado, G. J., Etica, profesion y medios. La apuesta por la libertad en el éxtasis de la comu-

nicacién, Centro de Formacién Humanista, Universidad Iberoamericana, Plantel Santa Fe,
México, 1999, p. 53.

181 Cebrién, J. L., El fundamentalismo democrdtico, Taurus, Barcelona, 2004, p. 166.
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veraz, difunden propaganda ideoldgica, que en lugar de informacién pro-
porcionan desinformacién, que en lugar de ser fieles a la verdad persiguen
unicamente el incremento de las ventas.®?

Aunado a lo anterior, se puede afirmar que en la teoria de comunicacién de
masas, una investigacion sobre los mecanismos de opinién publica pondria
en evidencia los procesos a través de los cuales los responsables de los mis-
mos seleccionan la imagen de la realidad social y de los valores que interesa
transmitir y promocionar para orientar la opinién publica, y lograr asi im-
pactar a la sociedad. Esto sélo es posible cuando los medios se convierten
en divulgadores propagandisticos —dice Fortunat— en vez de generadores de
opinién.'® No podemos negar tampoco que los medios masivos informativos
tienen un poder real muy fuerte dentro del &mbito social (llamado por ello
cuarto poder), pero que al mismo tiempo deberian ejercerlo de manera res- 71
ponsable y honesta, por las consecuencias que se siguen de la informacién
que transmiten. De igual manera, debemos tener presente que estos medios
masivos se encuentran inmersos en la sociedad, no son una parte aislada,
sino una parte integrante de la misma, e interactiian con el resto de los
actores sociales y contribuyen a las transformaciones que en ella se dan.
Son parte del entramado social, pero con una capacidad sorprendente de
influir en él de manera sensible; lo que trae como consecuencia el deber que
tenemos como posibles afectados, de exigirles que asuman la grave respon-
sabilidad que tienen entre sus manos.

Debido a esa funcién tan importante que pueden desempefiar en la sociedad
—N. Blazquez escribe algo muy interesante en relacién con el crimen orga-
nizado y el terrorismo—: los medios de comunicacién no deben ser oxigeno
de los terroristas, ni estorbar u obstaculizar la penosa labor de los agentes
del orden publico. En el fondo, lo que esta en juego siempre es la vida hu-
mana, y la ética no puede inhibirse. En consecuencia, hay que informar en
nombre de la vida de las potenciales o actuales victimas y del pablico en
general y no en nombre de la causa criminal de los terroristas; porque el

182 Kiing, H., Etica mundial en América Latina, p. 90.

18 0op. cit., p. 189.
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terrorismo es siempre y en todas partes una causa de terror y de muerte
ignominiosa.'® Por lo cual, el informador que pretenda pasar por alto esta
triste realidad, mejor es que se quede en su casa y que deje a otros més res-
ponsables la tarea de informar.

Cuando los politicos mienten abiertamente a su pueblo, cuando son culpa-
bles de la manipulacién de la verdad, de la corrupcién o de una desmedida
politica de abuso de poder tanto en el interior como en el exterior —enfa-
tiza H. Kiing—, pierden su credibilidad y no merecen mas que perder sus
cargos y sus electores. Por el contrario, la opinién publica deberia apoyar
a aquellos politicos que tienen el valor de decir la verdad al pueblo en todo
momento.'® Una verdad que ha atravesado los afios, es que todos los actores
politicos, sean del partido que fueren, han tenido y tendran proclividad de

72 ejercer formas de control y de manejo de la informacién. Es una tentacién
permanente sobre el control informativo; porque borrar las huellas es una
forma en que opera el Estado, ya que lamentablemente, en muchas ocasio-
nes, una cosa es lo que ocurre en la calle y otra lo que se publica.

Al mismo tiempo, se puede ver que la vida publica estd invadida por la pu-
blicidad que conviene claramente a la difusién de objetos, pero que empuja
a la oscuridad las elecciones politicas. Todo ocurre como si una sociedad,
cuando se concibe a si misma como una sociedad de consumo, dedicara la
mayor y mds constante atencién a sus actividades menos importantes, in-
cluidas las econdmicas. En la television se habla con mucha mas frecuencia
de detergentes o pastas alimenticias, que de escuelas, hospitales o personas
dependientes, o programas culturales, lo que provoca el retraso de los de-
bates politicos. Porque despiertan y motivan el apetito del consumidor en
lugar de alimentar el espiritu critico y participativo del ciudadano. Todo
ello porque la sociedad de consumo no es sino una representacién, una
construccidn particular de la vida social, que da prioridad a la produccién y
al consumo de bienes mercantiles sobre las formas de organizacién social,

184 0p. cit., p. 354.
185 Ibidem, p. 91.
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las politicas, las inversiones, a través de las cuales son puestos en accién los
principales recursos sociales.

En México, las cosas han cambiado un poco, pero puede decirse que existe
tanta libertad de expresién como permite el grupo gobernante en turno.
Mientras mas dificil y controvertido es el desempefio del gobierno, menor
es el grado de la libertad de expresién. Por lo mismo, la libertad de que
hablamos es una libertad restringida por dos razones: una, mientras sea
menor el tiraje de un medio la libertad de expresién es mayor; dos, por-
que fundamentalmente la ejercen los duefios de medios de comunicacién o
concesionarios de radio y televisién. Por lo mismo, no es posible olvidarse
jamas de algan tipo de censura que puede recaer sobre lo que se piensa, se
escribe o se habla. Hay una tangible censura que puede impedir su publica-
cién a través del secuestro administrativo, o causar su mutilacién o acarrear 73
graves, y a veces lamentables, consecuencias al autor del articulo escrito o
del programa que se quiere transmitir.

El 8 de noviembre de 2009, la sie (Sociedad Interamericana de Prensa), en
la tercera jornada de su 65* asamblea celebrada en Buenos Aires, expresé
su desazon por el asesinato de 16 periodistas en lo que va del afio, asi como
por el acoso a los medios de comunicacién en varios paises, de los cuales
México ocupaba en ese entonces el primer lugar con ocho ejecuciones: la ac-
cién de la delincuencia organizada y la incompetencia gubernamental para
proteger a los ciudadanos se ha convertido en una amenaza mortal para el
ejercicio periodistico.'®

Al mismo tiempo, el dia siguiente, 9 de noviembre, aparecié una nota pe-
riodistica, en la que se pone en evidencia la manipulacién de los periodistas
por parte de ciertos politicos, en quienes supuestamente deberiamos con-
fiar: desde hace afios, la Cdmara de Diputados y de Senadores son un nido
de corruptelas. De muchas maneras se compra la voluntad de los periodistas
asignados; se les entregan ayudas para su ejercicio diario, para sus viajes,
por comisiones. Lo que se sabe desde hace mucho tiempo es que generacio-

186 vyales, J., “La SIP expresa alarma y desazén”, en El Universal, México, 2009, p. A-37.
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nes de reporteros y funcionarios han hecho de esta practica una forma de
vida.’¥’

Una modalidad de la inmerecida supremacia de los medios nace de uno de
los rasgos mas seductores de la democracia: su fe en la razén. El sujeto hu-
mano puede adquirir su autonomia gracias al aprendizaje y a la educacién,
el saber es liberador. Pero nos encontramos con algo imprevisto, la supe-
rabundancia de informacién. ;Debo alegrarme porque el periédico pase de
veinte a ochenta cuartillas? En la era de las ‘autopistas’ —dice Todorov—, el
problema no es cémo obtener mds informacidn, sino cémo retener menos.
El problema es elegir. Porque una informacién infinita equivale a una infor-
macién nula.'®®

74 En la democracia no basta con opinar, la democracia necesita de la discu-
sién; ambas cosas no pueden ser sustituidas por la opinién puablica, que en
realidad no pertenece ni representa al publico, sino a los propietarios de los
medios que hablan en su nombre o que tratan de influirla mediante ané-
nimas encuestas, dudosos sondeos y artificiosas audiencias. En ninguna de
estas acciones aparece el ciudadano de carne y hueso, sino sélo consultados,
encuestados o, peor aln, espectadores. Pero tampoco es valido discutir por
discutir: en primer lugar, porque hay que hacerlo con conocimiento; se-
gundo, que el objeto o motivo de la discusién valga la pena, es decir, que se
conozca y que goce de trascendencia social y politica; hay que discutir sobre
ideas y programas, sirviéndonos de hechos y argumentos, poniendo en alto
el juicio critico de cada uno. Porque la democracia no es un instrumento
neutro, sino que se le tiene, entre otras cosas, para respetar la opinién de
cada uno de los ciudadanos.

Otro elemento importante es la informacién, pero tampoco estar informa-
do basta para tomar una decisién democratica. La informacién sélo ayuda
a decidirnos y a hacerlo con mayor conocimiento y conciencia. Pero es un
hecho que la informacién no decidira por si misma el voto ni elige por noso-

187 “Bajo reserva”, en El Universal, México, 2009, p. A-2.

188 Todorov, T., El hombre desplazado, p. 215.
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tros. Todo el peso lo tienen los valores democréticos, con los que debemos
estar comprometidos. Es de sobra conocido —dice Osuna— que los periodis-
tas tienen muchas dificultades para informar sobre guerras, sobre repre-
sidn policial, sobre la situacién de las carceles, sobre los desmanes de las
bandas paramilitares, etc. La justicia, por tanto, pide que la comunidad de
todos los pueblos sea también una comunidad informada de lo que sucede
en cualquier sitio. Todo interesa a todos, cuando se pertenece a una misma
comunidad.’®

Se supone que el periodismo ayuda; y damos por supuesto que los perio-
distas son indispensables para la democracia, que son los defensores de la
verdad. Esto es lo que se suele aducir —dice Dworkin— para justificar la
proteccién especial de la libertad de prensa. No obstante, el periodismo te-
levisivo es lo que ahora importa, y este periodismo es parte del problema, 75
no la salvacidn. Las cadenas televisivas pertenecen a grandes corporaciones
con balances de resultados que obligan a que las noticias compitan con el
resto de la programacién para ofrecer entretenimiento. La televisién vende
principalmente fichas que los politicos deben combinar y repetir incesante-
mente, y su hermana periodistica, la radio vende tertulias con participacién
telefénica dirigidas a un grupo politico predeterminado con el que los anun-
ciantes pueden participar.'

Con la televisidn y sus formas de concentracién y de homologacién emergi6
una aporia que ya estaba presente en la prensa. Un poder —el poder empre-
sarial— se impone y coincide con un derecho de libertad, la libertad de im-
prenta, de opinién y de informacién y, de esta forma, lo engloba y lo aplasta.
En este contexto, los derechos de libertad —afirma L. Ferrajoli— en lugar
de limitar al poder, terminan siendo limitados por él. Los procesos de con-
centracidn y la relacién cada vez mds estrecha entre informacién y poderes
publicos estdn sofocando el pluralismo y, junto con éste, la libertad de in-

189

Osuna, F-L., A., op. cit., p. 320.

190 pworkin, R., La democracia posible..., p. 165.
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formacién misma;*** derecho humano fundamental que se encuentra ame-
nazado por la concentracién de la propiedad de los medios de informacién,
que no sélo equivale a un poder privado (cuarto poder, hemos dicho) capaz
de limitar la libertad de expresién, también es un poder politico —indica el
mismo Ferrajoli—, probablemente el poder politico mas eficaz e insidioso,
que se utiliza para promover intereses de parte mediante la desinformacién
y la propaganda.’*? La television, antes que la noticia impresa llegue a los
lectores, es cada vez mas un lugar publico, caracterizado por su capacidad
para invadir los espacios privados de los hogares. Se trata de una parte
relevante, quiza de la més relevante, de la esfera publica —sostiene Ferrajo-
li—, decisiva para la formacién del consenso y del sentido comin y para la
construccién del imaginario politico y social.***

76 En razén de lo anterior, podemos decir que el nuevo orden democratico,
que aparte a la clase de los propietarios de la direccién politica, financie-
ra, industrial y civil de todo tipo de organizaciones e instituciones, logra y
conserva una medida mucho mas amplia de libertad de expresién por este
medio, que la existente bajo el gobierno de la citada clase. La exclusién per-
manente de ésta del control de la opinién suprime los obstaculos para el
desarrollo més completo de la verdadera libertad de expresién. No redu-
ce la cantidad total de esta libertad, sino que la aumenta. Por el contrario,
concentracién y monopolio de medios, son factores recientes en el mundo
informativo, tienen gravisimas repercusiones sobre el pluralismo ideolégi-
oy, por consiguiente, las tendrdn también sobre la libertad de expresién e
informacién.

Es un hecho bien constatado —anota Niceto Blazquez— que los medios in-
formativos por excelencia, como son la prensa, radio y televisién, dependen
en gran medida de los ingresos que les aporta la publicidad comercial. De
ella dependen también la orientacién y el enfoque de los servicios infor-

1 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, edicién de Miguel Carbonell, Trotta, Madrid, 2008,

p. 270.
92" Ibidem, p. 271.

193 Idem.

Democracia y derechos humanos

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

mativos. Asi las cosas, la libertad de expresién y la objetividad informativa
estdn constantemente amenazadas.!* Debido a ello, la democracia estard en
peligro, ya que esta libertad junto con el derecho a la informacién se cons-
tituyen como termémetros de la democracia en un pafs. Peor atn serd si se
piensa que la prensa debe ser utilizada como un instrumento eficacisimo
tanto para la escalada del poder como para mantenerse en el mismo, es de-
cir, que esta al servicio del poder a costa de la dignidad humana.

Los periodistas —sostiene Dworkin— son indispensables para la democracia,
son los defensores de la verdad.!® Esto es lo que se suele aducir para justi-
ficar la proteccidn especial de la libertad de prensa. Aun mds, un principio
fundamental del periodismo es que los hechos son sagrados. Es decir, nada
por encima de ellos; no puedes —sostiene Guillermo Ortega Ruiz— por razo-
nes econdémicas, politicas o editoriales trastocar o modificar los hechos. Esa 77
es una verdad irrenunciable, y en un periddico, en la radio o la televisién los
periodistas estamos obligados a contar cémo ocurrieron las cosas, y si no
estd plenamente clara la circunstancia en que sucedieron, habrd que acudir
a diversos testimonios para conformar la historia lo mas cercana posible a
la verdad, lo cual no es tarea facil.’*® Por ello hay que insistir en que la reac-
tivacién contemporanea de los deberes de la prensa esta arraigada también
en las nuevas condiciones del oficio de periodista amenazado con disolverse
en la nebulosa de la comunicacién: una biisqueda de identidad profesional
subyace en el nuevo interrogante deontoldgico. Por esta razén, Lipovetsky
hace notar que la reivindicacién de la ética de la informacién testimonia
la época posmoralista en la que la afirmacién de los derechos y libertades
domina sobre la de las obligaciones categéricas. Mas alla de las nuevas de-
claraciones de los deberes de la prensa hay, en efecto, la voluntad de evitar
las nuevas legislaciones restrictivas de la libertad de informacién."”

194 Blazquez, N., op. cit., p. 618.

195

Dworkin, R., La democracia posible..., p. 165.

196 “pyblicar por encima de la censura”, en E. Cruz Vazquez (coord.), 1968-2008. Los silencios

de la democracia, Planeta, México, 2008, p.p. 26-27.
97 0p. cit., p.p. 236-237.
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Una percepcién un tanto generalizada sostiene que la televisién se confi-
gura como el principal problema actual de la democracia a nivel global y se
manifiesta en la expansion constante de los actuales imperios mediaticos y
en la rigida alianza de éstos con los poderes gubernamentales. Con lo cual
se corre el riesgo de disminuir la informacién libre y, al mismo tiempo, de-
bilitar la separacién entre politica y negocios, entre esfera publica e intere-
ses privados, que es el presupuesto elemental de la representacién politica.
Cuando la titularidad de los intereses econémicos y los poderes del gobierno
coinciden en las manos de la misma persona —afirma Ferrajoli—, se corre
el riesgo de que todo el entramado institucional del Estado de derecho y de
la democracia politica sufra una regresién a formas neo-absolutistas y pa-
trimoniales de tipo premoderno.’*® Una concentracién de este tipo siempre
sera preocupante, porque un poder politico (y esa concentracién es uno de

78 ellos) condiciona y limita fuertemente la libertad de informacién, de critica
y de disenso y, con ello, el derecho a recibir informacién exenta de mani-
pulacién.

Podemos concluir este apartado haciendo hincapié en que no debe pasar
desapercibido que el derecho a la informacién en su ejercicio, comprende el
derecho a informar hechos noticiables acompafados de la mayor veracidad
posible y el derecho a ser informado, a recibir informacién veraz. Sin la in-
formacién requerida en el mundo —sefiala Osuna Ferndndez-Largo—, no
hay progreso de los pueblos ni hay perfeccionamiento cultural del individuo
que, al no tener acceso a los conocimientos necesarios en la vida, se ve limi-
tado y empobrecido en sus posibilidades. La informacién, para cumplir su
objetivo de perfeccionamiento personal, ha de estar dotada de condiciones
de verdad, de integridad, de justicia y de honestidad.'”

La doctrina social cristiana sostiene que el ejercicio de este derecho:

exige que, en cuanto a su objeto, la informacién sea siempre verdadera, y,

salvada la justicia y la caridad, integra; ademads, en cuanto al modo, ha de ser

198 Ibidem, p. 272.

%9 Osuna F-L., A., op. cit., p. 321.
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honesta y conveniente, es decir, debe respetar escrupulosamente las leyes
morales y los legitimos derechos y dignidad del hombre, tanto en la obten-
cién de la noticia como en su difusién.?®

La necesidad de tal informacidn para el ejercicio de todos los derechos de
la persona y para su perfeccionamiento individual es lo que determina la
existencia de un derecho de todos los hombres, al acceso de la informa-
cién requerida en el mundo actual. La misma doctrina social de la Iglesia
ha proclamado este derecho: “Existe, pues, en la sociedad humana el de-
recho a la informacién sobre aquellas cosas que convienen a los hombres,
segun las circunstancias de cada cual, tanto particularmente como unidos
en sociedad”.®*

79

Figuras de la sospecha:
el populismo y actitud de la izquierda

En péaginas anteriores, he dejado constancia de las opiniones que los enten-
didos y versados en el asunto de la democracia han vertido sobre la misma.
Y si en el fondo es la forma de procurar que las necesidades y exigencias de
la sociedad, del pueblo, encuentren respuesta en los gobernantes y auto-
ridades, estaremos de acuerdo con Victoria Camps al sefialar que mdas que
como autogobierno —del pueblo, por el pueblo y para el pueblo, que es una
forma obsoleta e irreal de definir la democracia—, ésta deberia definirse
como la “transparencia de lo publico”.”? Lo publico equivale a lo que se le
nombra como el bien publico temporal; que habrd que entenderlo al mismo
tiempo, como aquello que es del interés de todos, es decir, aquello que es de
interés comun para la sociedad.

200 Decreto Inter mirifica del Concilio Vaticano I, c. I, n. 5, en Concilio Vaticano II. Constitucio-
nes. Decretos. Declaraciones, Legislacién Posconciliar, BAC, Madrid, 1967.

201 1dem.

22 Camps, V., El malestar en la vida ptiblica, Grijalvo, Hojas Nuevas, Barcelona, 1996, p. 180.
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En Sudamérica, es incuestionable el crecimiento de la izquierda; tenemos
a Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Guyana, Pert, Uruguay y Vene-
zuela, bajo el mando de presidentes con diversos grados y formas de ideolo-
gia izquierdista. Al norte de estos paises se encuentra nuestro México, que
en la dltima contienda presidencial, el candidato de la izquierda fue derro-
tado con un margen muy estrecho de votos en las elecciones de 2006. Hecho
que dio motivo a los derrotados para sospechar que se habia dado fraude
electoral; sobre lo cual no ha habido esclarecimiento, ya que cada grupo
expone los argumentos que son a su favor. Aunque los izquierdistas cier-
tamente tuvieron poder en el pasado —comenta Mitchell Seligson— nunca
antes se presentaron simultdneamente tantos paises con presidentes de esa
tendencia, sobre todo en esta regién.**

80 Una izquierda verdadera debe ser aquella que realmente se comprometa
con el pueblo —porque supuestamente esa es su bandera—, siente y sufre
con el pueblo, vive con el pueblo, y de esa manera gandrselo. Pero parece
que no es asi, y se dan algunas contradicciones en su proceder —que nos
hacen recordar los tiempos de la Roma imperial: al pueblo pan y circo— que
mas bien tratan de hacer proselitismo, hacerse de adeptos con las mismas
artimafias de sus oponentes partidistas: comprar correligionarios con dadi-
vas, demagogia, mentiras y manipulaciones sentimentales y enardeciendo
los 4nimos, e incitando a la violencia.

203 «;Estard en riesgo la democracia en América Latina y el Caribe? Las implicaciones del
crecimiento de la izquierda y el resurgimiento del populismo”, en A. 1. Vivero (coord.),
Democracia y reformas politicas en México y América Latina, UAEM-IEEEM-Porrua, México, 2010,

p. 80.
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83
Clarificacién de términos

a expresién “derechos humanos” —segtin M. Atienza— padece el

mismo mal que el término “derecho”, pues es ambigua en varios

sentidos, dependiendo del contexto normativo en que se use: a ni-
vel de derecho positivo, en relacién con la moral o en el contexto interna-
cional. Por ejemplo, dice el autor, para evitar la ambigiiedad que se da al
emplear los términos ‘derechos morales’ y ‘derechos juridicos’, es frecuente
utilizar la expresién “derechos fundamentales” para referirnos a los dere-
chos humanos incorporados a un determinado derecho positivo, y emplear
“derechos humanos” cuando se hace abstraccion de esa circunstancia.! Por
lo tanto, es recomendable tener mucho cuidado en clarificar los términos
que se usan para expresar una realidad porque, afirma el doctor Escalona:

jugar con expresiones ambiguas en el mundo del derecho es peligroso,
porque conduce al desorden y a la anarquia [...] En nuestros dias las
dos expresiones mds empleadas son derechos humanos y derechos fundamen-
tales. La expresion “derechos fundamentales” tiene un dmbito significativo

1 Atienza, M., El sentido del derecho, Ariel Derecho, Barcelona, 2004, p. 209.
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mas preciso y restringido que la expresién “derechos humanos”. Es posible
enumerar los derechos fundamentales de los que disponen los ciudadanos
sujetos a un determinado ordenamiento juridico; por el contrario, no es po-
sible elaborar un catdlogo completo de los derechos humanos de aceptacién
universal, ya que para algunos tal catdlogo seria demasiado escaso y para

otros demasiado extenso.?

Los derechos fundamentales implican juridicidad; los derechos humanos, mora-
lidad.’ Decir que determinado derecho es fundamental —argumenta Ferra-
joli— quiere decir que <<todos>> son igualmente titulares del mismo.*

Alasdair MaclIntyre, al referirse a los derechos humanos, entiende por tales
aquellos derechos que se dicen pertenecientes al ser humano como tal y que

84 se mencionan como razdn para postular que la gente no debe interferir con
ellos en su busqueda de la vida, la libertad y la felicidad. Son los derechos
que en el siglo xvur fueron proclamados derechos naturales o derechos del
hombre. La expresién ‘derechos humanos’ es ahora mas corriente que cual-
quier otra expresion dieciochesca.’

Con la formacién de los modernos Estados constitucionales ocurre que el
derecho positivo ha incorporado gran parte de los contenidos o valores de
justicia que antes formaban parte sélo de la moralidad. Todos estos princi-
pios, formulados por la doctrina iusnaturalista de los siglos xvi y xvui bajo la
forma de derechos o derechos naturales —opina Prieto Sanchis— han sido
hoy consagrados en las modernas Constituciones bajo la forma de principios
normativos fundamentales; pensemos, por ejemplo, en los valores de liber-
tad, justicia, igualdad y pluralismo politico, en la afirmacién de la dignidad
de la persona y del libre desarrollo de la personalidad, en todo el conjunto

2 “Lanaturaleza de los derechos humanos”, en S. Y. Gémez (coord.), Pasado, presente y futu-

ro de los derechos humanos, CNDH-UNED, México, 2004, p.p. 155-156.
* Ibidem, p. 129.

* Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, trads. Perfecto Andrés Ibafiez y An-
drea Greppi, Trotta, Madrid, 2001, p. 81.

> Maclntyre, A., Tras la virtud, trad. Amelia Valc4rcel, Editorial Critica, Barcelona, 1987, p.
95.
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de derechos fundamentales, etc. El resultado de este proceso de positivacion
del derecho natural ha sido una aproximacién entre legitimacién interna o
deber ser juridico y legitimacién externa o deber ser extrajuridico o, en otra
terminologia, entre el juicio de justicia y el juicio de validez.® De este cambio
y avance politico-juridico se desprende que hoy dia podamos hablar no sélo
de derechos fundamentales, sino también de derechos constitucionales.
Sin embargo, la codificacién juridica de los derechos tiene poco significado
—anota S. Holmes— cuando las autoridades politicas carecen del poder de
hacerlos cumplir. En consecuencia, una constitucién que no organiza el go-
bierno efectivo fracasard completamente en la proteccién de los derechos.
Esta ha sido una leccién que costé aprender a los defensores de los derechos
humanos que dedicaron su carrera a la campafa militante contra el Estado
todopoderoso. Para que existan los derechos en la practica, no necesitamos
un Estado policia terrorista, pero si necesitamos algtn tipo de Estado.” 85

En apoyo de la idea anterior, Niceto Bldzquez escribe:

todo ser humano es, por naturaleza social, es decir, indigente de la
ayuda de sus semejantes, sin la cual no puede por si solo subsistir ni
realizarse. De esta necesidad nace el Estado como mecanismo natu-
ral de defensa. Por consiguiente, al Estado compete administrar la
justicia de suerte que los derechos naturales del individuo a la vida,
a la verdad, al amor, a la libertad y todos sus derivados estén sufi-
cientemente garantizados mediante la aplicacién de sanciones justas y
proporcionadas, si fuere necesario, segtin la gravedad de los delitos.?

Dicha tarea la podra llevar a cabo en plenitud, si ese Estado es Estado de-
mocratico, porque la democracia es el ambiente sociopolitico mas adecuado
para que puedan florecer los derechos humanos. A contrario sensu, el proce-
so democratico —indica Francisco Laporta— necesita para autolegitimar-
se de la invocacién y reconocimiento de exigencias morales de la igualdad

6

Op. cit., p. 99.
7 Op. cit., p. 146.
8 Blazquez; N., Los derechos del hombre, BAC Popular, Madrid, 1980, p. 32.
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bésica y autonomia individual. Y son estas exigencias éticas, articuladas y
expresadas como derechos —sefiala el mismo autor— las que constituyen a
su vez el nicleo justificatorio de esos catdlogos de derechos fundamentales
que se han extendido y popularizado con el nombre de derechos humanos o
derechos del hombre.’

En otras palabras, lo que si es importante y necesario es que los derechos
subjetivos no sélo deben estar justificados, esto es, no sélo requieren un
soporte normativo explicito en un ordenamiento juridico positivo o en otro
tipo de normas, sino que ademas de justificados, requieren ser identificados
como tales, esto es, reconocidos y declarados judicialmente cada vez que su
titular no haya sido satisfecho en la pretensién a que el derecho en discusién
da lugar. Y un derecho subjetivo se encuentra realmente protegido —afir-
86 ma A. Esquella— sélo cuando el ordenamiento juridico respectivo, ademas
de declararlo como tal, provee los medios aptos para prevenir en lo posible
la violacién de la norma que lo instituye, y sefiala, asimismo, las consecuen-
cias que deberan seguirse en caso de que la violacién se haya producido.”

Fundamento de los derechos humanos

(Por qué fundamento? ;Qué significa fundamentar? En este caso, jen qué
consiste, qué significa buscar el fundamento de los derechos humanos? De
forma muy escueta y directa diremos que significa dar, aportar razones y
argumentos para su reconocimiento por parte del derecho positivo y del
Estado; y ademas, llegar a saber cudl es su soporte, su base. Si bien, en un
primer momento, ha dicho N. Bobbio que el problema de fondo relativo a
los derechos del hombre es hoy no tanto el de justificarlos, como el de prote-

° Laporta, J. F., Entre el derecho y la moral, Distribuciones Fontamara, México, 1995, p. 83.

10 “Democracia y derecho”, en V.E. Garzén yF. ]. Laporta (comps.), op. cit., p.517.
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gerlos, que es por tanto un problema no filoséfico ni juridico, sino politico;!
al mismo tiempo sefala que no se trata tanto de saber cuéles y cudntos son
esos derechos, cudl es su naturaleza y su fundamento, si son derechos na-
turales o histéricos, absolutos o relativos, sino cuél es el modo mas seguro
para garantizarlos, para impedir que pese a las declaraciones solemnes re-
sulten continuamente violados.'? Mas adelante, manifiesta su preocupacién
respecto de cémo llevar a cabo esa proteccidn, es decir, su realizacién. Y
sefiala que es un problema cuya solucién depende de un cierto desarrollo de
la sociedad, y como tal desafia incluso a la Constitucién mas progresista y
hace entrar en crisis hasta el mas perfecto mecanismo de garantia juridica.®
Para Kelsen, incluso, los derechos subjetivos no pueden existir antes que el
derecho objetivo. Aun mds, “mientras un derecho no ha sido garantizado
por el orden juridico no es todavia tal derecho subjetivo. Llega a serlo sélo
en virtud de la garantia creada por el orden juridico. Ello significa que el 87
derecho objetivo y los subjetivos existen de forma concomitante”.*

No obstante que el planteamiento de Bobbio es muy claro, por otro lado deja
ver que si le preocupa dicha fundamentacidn; lo expone de esta manera: la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre representa la manifes-
tacién de la tnica prueba por la que un sistema de valores puede conside-
rarse humanamente fundamentado y por tanto reconocido; dicha prueba
es el consenso general sobre su validez.' Pero no acepta que haya derechos
fundamentales, ni que se pueda encontrar un fundamento absoluto.’® En la
cara opuesta se encuentra L. Ferrajoli, para quien no sélo existen derechos
fundamentales, sino que éstos son también universales."”

1 Bobbio, N., El problema de la guerra y las vias de la paz, trad. Jorge Binaghi, Gedisa, Barcelo-

na, 2000, p.128.

12 Ibidem, p. 130.
B Ibidem, p. 154.

4 Kelsen, H., Teoria general del Derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, UNAM,
México, 1995, p. 93.

15 Ibidem, p. 131.

16 Ibidem, p.p. 122 y 127.

17 Cfr. Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, p.p. 42-43.
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Respecto a la universalidad, Boaventura de Sousa Santos opina que en la era
actual de la globalizacién, mientras los derechos humanos sean concebidos
como derechos humanos universales, tenderdn a funcionar como localis-
mos globalizados, como algo propio de Occidente. Pero para poder funcio-
nar como una forma de globalizacién cosmopolita, los derechos humanos
deben ser reconceptualizados como multiculturales. El multiculturalismo
es una precondicion para una relacién equilibrada y mutuamente reforzan-
te entre la competencia global y la legitimidad local.*®

Por otra parte, como hemos dicho en algin lugar, los derechos humanos
no son universales en su aplicacién, porque aunque aparezcan como una
referencia obligada en casi todos los textos constitucionales de la hora pre-
sente, esto no debe interpretarse —observa Pérez Lufio— como una prueba
88 irrefutable de su efectiva realizacién.” A través de un consenso, se han lle-
gado a identificar cuatro regimenes internacionales de derechos humanos
en el mundo actual: el régimen europeo, el interamericano, el africano y el
asiatico. Esta diversidad de sistemas refuerza el debate sobre los derechos
humanos, en el sentido de si los mismos son un concepto universal o mas
bien un concepto occidental, si son universalmente vélidos o no, lo cual,
aunque no lo queramos, repercute en el fundamento de los mismos.

Quiza N. Bobbio tenga razén al indicar que la verdadera preocupacién sobre
los derechos humanos sea su proteccién; porque es cierto que de todos los
modos y en todos los tiempos y lugares se habla de continuas violaciones a
los mismos. Lo que L. Ferrajoli traduce en los términos siguientes: “Mas alla
de su proclamacién, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho
no garantizado no serfa un verdadero derecho”.” Sin embargo, discrepo en
cuanto a su criterio de fundamentacién: el consenso. Porque, pasando el
tiempo, el acuerdo y el consenso pueden cambiar; porque pueden surgir
de circunstancias, situaciones o factores diferentes a lo que antes se vivid,

8 Sousa Santos, B. de, op. cit., p. 513.

19 pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, 8* edicién, Tecnos,
Madrid, 2003, p. 132.

2 Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 59.
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que entre otras cosas contribuirdn para que los hombres piensen de otra
manera y decidan de distinta forma. Al respecto, J. Rawls escribe con mucho
acierto, y se expresa de esta manera: “Los derechos asegurados por la jus-
ticia no estan sujetos a regateos politicos ni al cdlculo de intereses sociales.
Cada persona posee una inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera
el bienestar de la sociedad en conjunto puede atropellar”.* Por lo mismo,
sostengo con Truyol y Serra que “los derechos humanos son anteriores a
cualquier pacto social o consenso entre los Estados; y que lejos de nacer de
una concesién de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y
garantizados”.?

La sociedad, o digase el Estado —escribe R. Jolivet—, solamente posee digni-

dad y valor como instrumento de los valores personales. Vale por el hom-

bre, a cuyos fines sirve, y no el hombre por ella. El hombre debe ser pensado 89
como persona, es decir, como trascendiendo a la vez la sociedad y la historia,

si no se reduciria siempre a una pura individualidad econémica, a un 4tomo

sin valor espiritual y finalmente a una abstraccién.”

Por las razones anteriores, no estd por demads, no sobra, el que intentemos
hablar desde otra perspectiva sobre aquello que pensamos que ciertamente
estd en la base, y es el fundamento de los derechos humanos, que estd mar-
cado con la caracteristica de ser permanente y constante, y muy dificil, por
no decir imposible, que pueda cambiar. Respecto de lo cual, piensa Garzén
Valdés que “si se acepta el principio de la dignidad humana y se afiade el de
autonomia y el de inviolabilidad de la persona, seria posible dar una funda-
mentacién racional completa de los derechos humanos dentro del marco
de un discurso moral”.* En la misma linea se encuentra Squella Narducci
al escribir que la dignidad de la persona parece ser el presupuesto, si no el
fundamento mismo, de los llamados derechos humanos; o, cuando menos,

Z Rawls, J., Theory of justice, The Belknap Press of Harvard, University Press, Cambridge,

Massachusetts, 2003, p. 4.

22

Truyol y Serra, A., Los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1979, p. 11.
2 Jolivet, R., El hombre metafisico, trad. L. Medrano, Editorial Casa I Val, Andorra, 1959, p.
135.

24 “Derecho y moral”, en V.E.Garzény F. ]. Laporta (comps.), op. cit., p. 418.
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los derechos del hombre son una manera, sélo relativamente eficaz pero a
la vez ampliamente compartida, que los hombres han establecido para con-
cretizar exigencias que provienen de la idea de su propia dignidad. De esa
manera, los derechos humanos se muestran hoy como la expresién de cierto
consenso universal bdsico acerca de las exigencias que derivan de la digni-
dad de la persona, como una cierta ideologia comun, compartida, minima,
sélo a partir de la cual podrian ser vistas como legitimas las diferencias que
en cuanto remedio para los males del mundo y del hombre proponen las
distintas ideologias.”

Pérez Lufio, una vez que ha analizado las posturas objetivista y subjetivis-
ta en relacién con la fundamentacién de los derechos humanos, opta por
la tesis intersubjetivista, a través de la cual cifra la fundamentacién de los

90 derechos humanos en el despliegue multilateral y consciente de las necesi-
dades humanas, que emergen de la experiencia concreta de la vida practica.
Esas necesidades, en cuanto datos, social e histéricamente vinculados a la
experiencia humana, poseen una objetividad y una universalidad que posi-
bilitan su generalizacidn, a través de la discusién racional y el consenso, y
su concrecién en postulados axiolégico-materiales. El sistema de valores o
preferencias, conscientes basicos, debe servir, en suma, para maximizar y
optimizar la satisfaccién de las necesidades e intereses de todos y cada uno
de los miembros de la especie humana. Existe, por lo tanto, un condiciona-
miento mutuo, o si se quiere una reciprocidad circular entre el método y el
objeto de la fundamentacién de los derechos humanos propuesta. Porque
se parte de que el consenso racional sobre los derechos humanos tiene que
surgir de la experiencia de las necesidades, y volver nuevamente a la ex-
periencia para ilustrar, esto es, para hacer plenamente conscientes estas
necesidades.?

Al respecto, Dworkin sefiala que entre todos los derechos, hay un derecho
humano fundamental que es el derecho a ser tratado con una determina-
da actitud, una actitud que exprese el reconocimiento de que toda persona

N
a

Op. cit., p.p. 95-96.
%6 0op. cit., p. 182.
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es un ser humano cuya dignidad importa. El derecho humano mas basico
de una persona, del cual se derivan todos los otros derechos humanos, es
el derecho a ser tratado por aquellos que detentan el poder de una forma
coherente con el reconocimiento de que la vida de esa persona tiene im-
portancia intrinseca y de que ésta es personalmente responsable de hacer
realidad el valor de su vida.” Sin embargo, ningin derecho puede ser abso-
luto, hay siempre circunstancias en las que un gobierno puede justificada-
mente limitarlos o ignorarlos.? Para Zagrebelsky, las nociones de dignidad
humana y persona humana son el eje sobre el que gira toda la concepcién
actual del derecho y de los derechos humanos; pero al mismo tiempo, esas
nociones son para él sélo una contribucién particular del iusnaturalismo
cristiano-catélico en un proyecto politico-constitucional mas amplio.?

De la idea de dignidad que toda persona tiene por el simple hecho de ser 91
persona, deriva, en palabras de Victoria Camps, el valor del respeto. Sea
como sea y venga de donde venga, nos guste o no, cualquier individuo es
digno del mismo respeto. Podremos discutir sobre lo que alguien hace o
dice, podremos criticarle mas o menos, pero sin faltarle al respeto. La falta
de respeto es falta de reconocimiento e indiferencia.*® Pero el respeto ha de
practicarse, en particular, en nuestra sociedad en forma reciproca, sobre
todo, desde algunos afios para aca, cuando se ha agudizado el fenémeno de
la inmigracién. Hoy mas que nunca es necesario regresar a las palabras de
Kant, cuando atribuye a la persona una dignidad en el sentido de “un valor
que no tiene precio”.*' Lo que quiere decir que todas las personas tienen de-
recho a ser respetadas, pero también la obligacién de respetar a las demas.
De modo que si los derechos tienen sentido —dice Dworkin—, la invasién de
un derecho relativamente importante debe ser un asunto muy grave, que

Dworkin, R., La democracia posible..., p. 54.

28 Ibidem, 69.

Op. cit., p. 67.

Camps, V., Creer en la educacion, Ediciones Peninsula, Barcelona, 2008, p.p.145-146.

Kant, E., Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres, p. 48.
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significa tratar a un hombre como algo menos que un hombre, o como me-
nos digno de consideracién que otros hombres.*

Mauricio Beuchot es del parecer que la idea de naturaleza humana es defen-
dible en la actualidad como fundamento tltimo de los derechos humanos,
aunque algunos la han eludido por preferir fundamentarlos en la dignidad
del hombre o en las necesidades humanas bésicas; pero, si hay tal dignidad
y tales necesidades, lo que ellas estan denotando es que hay una naturaleza
humana a la que responden, de la que brotan.* En consecuencia, sostiene
que el tratar de fundamentar los derechos humanos en las necesidades del
hombre, o fundamentarlos en la dignidad del hombre, todo ello se reduce
en definitiva a fundamentarlos pragmaticamente en la misma naturaleza
humana que es de hecho su fundamentacién ontoldgica.**
92

Me parece muy bien y estoy de acuerdo con Mauricio Beuchot en buscar
una fundamentacién ontoldgica de los derechos humanos; que para él es la
naturaleza humana, y para mi es la dignidad humana, porque el hombre al
poseer esos derechos, que le son inherentes merece que se le respeten, sélo
por ser lo que es: persona, ser humano. Pienso que hablamos de lo mismo
porque las dos realidades se exigen: si preguntamos por la naturaleza de
algo, es preguntar qué es ese algo o ese alguien; y si preguntamos ;por qué
el ser humano tiene dignidad, o por qué es digno? La respuesta es la misma:
por lo que es, por ser persona, ser humano, con dignidad ontoldgica. Por
ello merece que se respeten sus derechos. Razén por la cual cito a Javier
Hervada, quien sostiene: En la dignidad del hombre se contiene el funda-
mento de todo derecho, de manera que fuera del respeto a lo que el hombre
es y representa no hay derecho, sino prepotencia e injusticia, aunque los
instrumentos de éstas tengan forma de ley.*

32 Dworkin, R., Los derechos en serio, p. 295.
33 Beuchot, M., Derechos humanos. Historia y filosofia, Distribuciones Fontamara, México,
2004, p. 46.

3 Ibidem, p. 49.

3> Hervada, J., op. cit., cuarta de forros, Editorial Minos, México, 1999.
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En general, se considera —escribe Encarnacion Fernandez, y estoy de acuer-
do con él— que la gestacidn doctrinal del concepto de derechos humanos
no se inicia hasta que empieza a abrirse paso la idea de igual dignidad de
todos los seres humanos. Existe un acuerdo generalizado en lo que respecta
a considerar que las raices filoséficas de los derechos humanos se remontan,
y se hallan intimamente ligadas, a los avatares histéricos del pensamiento
humanista, entendiendo por tal aquél que afirma la dignidad humana, la
dignidad de todo ser humano por el mero hecho de serlo, con independen-
cia de cualquier otra circunstancia. Este pensamiento humanista sentaria
las bases para la fundamentacién filoséfica de los derechos humanos.* Asi,
antoldgicamente adquieren los derechos humanos una esencia —escriben
Quintana Roldan y Sabido Peniche— que los hace tener existencia priori-
taria frente a la actuacién del poder publico, que los debe respetar para
justificar su propia legitimidad.”” Por la misma razén, estaremos frente a 93
un sistema justo de derecho, en lo esencial, cuando la normatividad juridica
reconozca como base de toda su estructuracion el respeto a los derechos hu-
manos.*® Para Lopez Calera, esa referencia ontoldgica a la dignidad humana
es una instancia de objetividad real para transformar la vida social. Al mis-
mo tiempo sefiala que la dignidad humana, esto es, que los hombres no sean
humillados ni ofendidos, puede ser la base de una cierta justicia objetiva a
la que debe servir todo derecho y toda politica.”

Respecto a lo anterior, algo tiene que ver, y debe tener algin significado que
en las modernas teorias sobre los derechos humanos no hay ya una apela-
cién a la naturaleza humana, sino al concepto de dignidad humana que es
considerado como el valor de referencia de todo derecho fundamental, y
que entrafia —segun el profesor Pérez Lufio— no sélo la garantia negativa de
que la persona no va a ser objeto de ofensas y humillaciones, sino que supo-
ne también la afirmacién positiva del pleno desarrollo de la personalidad de

% Fernéndez, E., Igualdad y derechos humanos, Tecnos, Madrid, 2003, p. 27.

37 Op. cit., p. 28.
38 Ibidem, p. 29.

Lépez, C. N. M., Filosofia del derecho, vol. 1, Comares, Granada, 1997, p. 139.
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cada individuo.* Este autor, si bien lo ubicamos en la corriente iusnatura-
lista, no es dentro del iusnaturalismo ontoldgico, sino dentro del deontolégico™.
Maés adelante, relaciona con mucha objetividad la dignidad con la libertad
y la igualdad: la dignidad humana no puede ser ajena a la libertad; ésta a su
vez no sblo se halla inescindiblemente vinculada a la dignidad, sino que en
sus dimensiones positiva y comunitaria implica a la igualdad, porque difi-
cilmente se puede hablar de libertad para todos, si todos no son iguales entre
si; al propio tiempo que la igualdad persigue y se orienta hacia la dignidad
y la libertad, puesto que repugnaria a su propia condicién de valor el que se
la pudiera concebir como igualdad en la humillacién y en la opresién.* Con-
forme a la definicidn de Estado constitucional democrético y social —segtin
Peter Hiberle—, estamos bajo “la forma mds exitosa de gobierno de hoy dia
[...] en el que el concepto de dignidad humana es la suma de los valores fun-

94 damentales”;* al mismo tiempo que la defensa de la dignidad y los derechos
humanos son la base del imperio de la ley.*

Esta fundamentacidn iusnaturalista la encontramos plasmada en trascen-
dentes declaraciones de derechos; la Declaracién de Derechos del Buen Pue-
blo de Virginia (12 junio de 1776), en cuya Seccién 1 qued§ establecido: “Que
todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y
tienen ciertos derechos innatos”; en el parrafo segundo de la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos, el 4 de julio de 1776, quedd sanciona-
do: “Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son
creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalie-

%0 pérez Lufio, A. E., “Sobre los valores fundamentales de los derechos humanos”, en J.
Muguerza et al., El fundamento de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 280.

1 Tusnaturalismo deontoldgico, entiende que el derecho natural es el deber ser del derecho
positivo; el modelo de moralidad que deben respetar las leyes positivas, modelo que aparece
como el horizonte al que debe tender el derecho positivo, aunque no condiciona su validez
juridica. M. G. Escalona, “El problema del concepto de derecho”, en AA. VV., Teoria del dere-
cho, UNED, Madrid, 2005, p. 36.

2 Ibidem, p. 288.

*3 Hiberle, P., Verdad y Estado constitucional, I1J, UNAM, México, 2006, p.p. 113-115.

* Gonzdlez, 1.]. de D., Epistemologia juridica, Porria, México, 2008, p. 148.
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nables, entre éstos estdn la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”;*
el tercer documento es la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (26 de agosto de 1789), en la que qued§ escrito: “Los represen-
tantes del pueblo francés, constituido en Asamblea Nacional, considerando
que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre son
las Gnicas causas de los males publicos y de la corrupcién de los Gobiernos,
han decidido exponer, en una declaracién solemne, los derechos naturales,
inalienables y sagrados del hombre”.*

Por otra parte, todo lo que es, todo lo que existe conlleva en su ser una fina-

lidad, una razén de existir. Por ello, hay una finalidad genérica extensible a

todos los derechos fundamentales, que es favorecer el desarrollo integral de

la persona, al mismo tiempo que potenciar todas las posibilidades derivadas

de su condicién. De esta finalidad genérica se desprenden, en opinién de G. 95
Peces-Barba, tres fines especificos de los derechos fundamentales:

a) Son garantia de una esfera de libertad del hombre y cauce para la partici-
pacién social y politica; y en si mismos son inalienables, imprescriptibles,
inembargables, irrenunciables e intransmisibles.

b) Son limite del poder politico. Esta afirmacién se deriva del hecho de que
el hombre trasciende al Estado. En otras palabras, el Estado es para el
hombre y no el hombre para el Estado.

¢) Son exigencias de comportamiento de parte del Estado, de quien exigen
una actuacion positiva, debido a que son derechos ante el Estado.”’

Hemos dejado escrito que la mayoria —concepto clave cuando se habla de
democracia— no siempre tiene la razén; por lo que para calificar una de-
%5 “La Declaracién de Independencia 4 de julio de 1776”, disponible en: http://www.archi-
ves.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.html, 1 de septiembre de 2009.

6 Lépez C. N. Ma., Introduccién a los derechos humanos, Apéndice I, Comares, Granada, 2000,
p. 91.

47 Peces-Barba, G., Derechos fundamentales, 4° edicién, Universidad de Madrid, Facultad de
Derecho, Madrid, 1986, p.p.109-110.
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cisién mayoritaria como auténticamente democratica, ha de cumplir con
ciertos requisitos sustanciales: no sélo el sufragio universal e igual, sino to-
das las condiciones que permitan afirmar que las decisiones individuales
que se agregan a través del método mayoritario han podido formarse y ma-
nifestarse de un modo libre e informado y son, por tanto, verdaderamente
auténomas. Los derechos fundamentales —en el pensar de Juan Carlos Ba-
yén— encarnarian esos requisitos sustanciales. Por consiguiente, cuando se
restringe el poder de la mayoria para impedir que sus decisiones menosca-
ben los derechos fundamentales, el ideal democrético no sufriria dafio algu-
no; al contrario, lo que se estaria haciendo es proteger a la democracia de lo
que puede ser una seria amenaza para ella, la omnipotencia de la mayoria.
0O dicho de otro modo: la democracia seria en si misma el fundamento de la
limitacién del poder de la mayoria. Por eso no sélo no habria ninguna verda-

96 dera tensién que resolver entre constitucionalismo y democracia, sino que
el Estado constitucional resultaria ser la juridificacién de la democracia.®
Lo que daria como resultado la “democracia constitucional”, que segtn el
propio Bayon, es en realidad un ideal complejo, compuesto por dos ingre-
dientes, uno relativo a la distribucién del poder (quién y cémo decide) y otro
concerniente a su limitacion (qué no se puede decidir o dejar de decidir).*
La esencia de la democracia constitucional reside —seguin Ferrajoli— en el
conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo poder, que pos-
tula en consecuencia una concepcién de la democracia como sistema fragil
y complejo de separacién y equilibrio entre poderes, de limites de forma y
de sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos fundamentales, de
técnicas de control y de reparacién contra sus violaciones.*

Ahora bien, ;qué se necesita para saberse poseedor y titular de uno o varios
derechos subjetivos, es decir, de los derechos humanos? No sélo es necesa-
rio que estén justificados, esto es, no sdlo requieren un soporte normativo
explicito en un ordenamiento juridico positivo o en otro tipo de normas,

8 “Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo”, p. 10,

disponible en: http://www.upf.edu/filosofiadeldret/_pdf/bayon-democracia.pdf, 25 de
junio de 2009.

¥ Ibidem, p. 11.

°® Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, p. 27.
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(es decir, que se encuentren positivizados), sino que, ademas de justificados
—segun Squella Narducci—, requieren ser identificados como tales, esto es,
reconocidos y declarados judicialmente cada vez que su titular no haya sido
satisfecho en la pretensién a que el derecho en discusién da lugar.**

Por lo tanto, un posible poseedor de derechos —sostenemos con Cruz Parce-
ro— es cualquiera de quien pueda decirse inteligiblemente que ejerce, gana,
disfruta, demanda, afirma, cede, etc., un derecho; de quien pueda légica-
mente decirse que tiene un derecho a tal variedad de cosas, a tener deberes,
privilegios, poderes, responsabilidades, etc.*? Puede percibirse, por tanto, la
trascendencia e importancia del lenguaje de los derechos, que no serfa como
lo concibe M. Atienza: simplemente como un recurso retdrico para tratar de
justificar un cierto curso de la accidn, para criticar una determinada situa-
cién, etc.,” sino como lo entiende Cruz Parcero: “En el lenguaje completo de 97
los derechos, sélo una persona puede légicamente ser sujeto de tales pre-
dicados; los derechos no son del tipo de cosas que puedan predicarse de las
no-personas”.> De esto se desprende que en la medida en que consideremos
personas a los fetos, los bebés, los incapacitados, los pacientes en estado
vegetativo, e incluso a los animales (lo que seria una aberracién), podria-
mos atribuirles derechos. En el mismo sentido —contintia el mismo autor—,
aun quienes son practicamente incapaces de hacer cosas como reclamar,
disfrutar, ejercer un derecho pueden ser considerados poseedores de dere-
chos.* Es evidente que los seres mencionados anteriormente no pueden por
si mismos demandar, ejercer derechos, a través del lenguaje hablado; pero
desde el lenguaje del ser, es decir, desde el momento en que sean considera-
dos personas, sus derechos se vuelven evidentes. Razén por la cual, para el
derecho, persona y el titular de derechos, deberes y responsabilidades son
una y la misma realidad.

1 Idem.

32 Cruz P.J. A., El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de los derechos,
Trotta, Madrid, 2007, p. 144.

>3 Atienza, M., op. cit., p. 208.
> Idem.

5 Idem.
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Esos derechos fundamentales —dice Prieto Sanchis— encarnan exigencias
morales importantes, pero exigencias que pretenden ser reconocidas como
derechos oponibles frente a los poderes publicos; lo cual desde la perspec-
tiva positivista, encierra un reto importante: los derechos, como el resto
del ordenamiento juridico, consisten precisamente en limitar el poder del
Estado.* Idea, esta tltima, que aparece perfectamente expresada en J. Locke
cuando decia que el fin fundamental del Estado era preservar los derechos
naturales,” vinculantes incluso frente al legislador; idea que hoy parece
mantener toda su fuerza: los derechos se caracterizan porque no estan so-
metidos al regateo politico ni al cdlculo de intereses sociales, segiin ha dicho
J. Rawls,*® y porque son triunfos del individuo frente a la mayoria, en pala-
bras de R. Dworkin.*®

98 Delgado Pinto refuerza lo dicho al sefialar que se trata de derechos, que den-
tro del ordenamiento, su lugar se encuentra en la Constitucién, entendida
como la estructura normativa bésica de una comunidad. Es éste un rasgo
del concepto de derechos fundamentales que hay que subrayar, y que pa-
rece haber concordancia en sostener que de no ser reconocidos, existiria
una razon suficiente para valorar negativamente el orden juridico como un
orden injusto. Si se admite esto, es preciso admitir que la razén de ser o el
fundamento de los derechos humanos se encuentra mas alla del orden ju-
ridico positivo, y que, como se ha puesto de relieve por diversos autores, la
cuestién del concepto se entrecruza aqui con la cuestién del fundamento.®

Ahora bien, es necesario puntualizar que ese titular no es un ser viviente
cualquiera, sino un ser viviente humano que esta revestido de dignidad que
es la base de la democracia, y el centro de gravedad de los derechos huma-
nos. Estos giran —apunta Pérez Tapias— en torno de la dignidad, de la que

¢ Op. cit., p. 502.
>’ Locke, J., Ensayo sobre el gobierno civil, n. 124, trad. Ana Stellino, Gernica, México, 2003, p.
118.

>8 Rawls, J., Teoria de la justicia, trad. Ma. Dolores Gonzélez, F.C.E. México, 2003, p. 17.

> Dworkin, R., Los derechos en serio, p. 37.

% Delgado, P.J., “La funcién de los derechos humanos en un régimen democratico”, enJ.
Muguerza et al., El fundamento de los derechos humanos, p. 137.
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cada cual es portador por razén de su humanidad y cuyo respeto se le debe
por parte de todos los demds, no sélo personalmente, sino también institu-
cionalmente, de manera incondicional.®!

En el 4mbito positivo, no basta con que el derecho positivo, desde la Cons-
titucién proclame y consagre ciertos derechos, sino que es imprescindible
e insoslayable que ese mismo ordenamiento juridico establezca e indique a
esos mismos derechos los mecanismos de tutela jurisdiccional correspon-
dientes, es decir, es necesario que esos derechos se encuentren verdade-
ramente protegidos y no sélo contemplados en el papel. Es indispensable
acentuar ese requisito, ya que la democracia tal como la entendemos opera
unicamente sobre la base de algunas condiciones, como la de que los llama-
dos a elegir tengan frente a si alternativas reales y cuenten con la posibili-
dad de optar entre ellas, para lo cual es necesario que les estén reconocidos 99
y garantizados los derechos de libertad de pensamiento, de expresién, de re-
unién, de asociacién y otros semejantes. Esos derechos, llamados derechos
de libertad, no sélo son auténticos derechos —en el sentido que indicamos
lineas arriba—, sino que cuentan con el privilegio de estar no sélo consagra-
dos en los pactos internacionales suscritos por los Estados y contemplados
en las Constituciones escritas de éstos, sino que, ademds, cuentan con una
tutela jurisdiccional efectiva. Segtin la concepcién asociativa de democracia
—sostiene Dworkin—, los derechos constitucionales que protegen la liber-
tad que los individuos tienen para tomar sus propias decisiones éticas no
comprometen la democracia, sino que mas bien constituyen un intento de
garantizarla.® Sin embargo, muchos Estados no son siquiera formalmente
democrdticos, y muchos de los que pretenden serlo permiten sélo un tinico
partido politico y niegan derechos como la libertad de prensa y de expre-
sién que en forma general son considerados derechos indispensables en una
democracia genuina.

En ese contexto, el Estado como institucién y el derecho como el instru-
mento y medio insustituible para la realizacién de la justicia, no tienen mas

¢ 0op. cit., p. 168.

2 Dworkin R., La democracia posible..., p. 184.
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justificacién —y estamos de acuerdo con Prieto Sanchis— que la mejor ga-
rantia de los derechos fundamentales y, en la medida en que se separen o
traicionen dicho objetivo, decae su legitimidad y con ello el vinculo de obe-
diencia que liga a los ciudadanos.®

En un intento por acercarnos al concepto de derechos humanos, diremos
con Juan Antonio Gémez Garcia que: “Los derechos humanos son expre-
sién de un minimo ético determinado en razén del contenido concreto de
un determinado cédigo moral. Tal normatividad moral estd claramente
identificada: la que acompafia y comporta histéricamente el modelo clasi-
co de concepcién y fundamentacién de los derechos humanos”.** Al tomar
en cuenta la distincién hecha —lineas antes— entre derechos humanos y
derechos fundamentales, sostenemos con el doctor Escalona que los dere-

100 chos fundamentales son aquellos derechos que las constituciones o leyes
fundamentales reconocen a los ciudadanos. Este es el sentido originario del
término. Son derechos porque forman parte del ordenamiento juridico que
los reconoce como tales; son fundamentales, ya que el mismo ordenamiento
juridico los ha dotado de un rango especial, de garantias reforzadas para su
ejercicio y, por ultimo, constituyen el fundamento de todo el orden juridi-
co-politico del Estado constitucional. Al respecto, sefiala Farrajoli: “En todos
los casos los derechos fundamentales corresponden a valores y necesidades
vitales de la persona histérica y culturalmente determinados. Y es por su
calidad, cantidad y grado de garantia como puede ser definida la calidad de
una democracia y medirse el progreso”.*

En un sentido mds amplio, también se usa la expresién derechos fundamen-
tales para referirse no sélo a los reconocidos por las leyes fundamentales,
sino a todos aquellos derechos que, por su importancia, al tratarse de unos
derechos basicos o fundamentales, se encuentran apoyados en las exigen-

 “Derechos fundamentales”, en V. E. Garzén y F. ]. Laporta (comps.), op. cit., p. 502.

¢ “Derecho, moral y usos sociales”, en AA. VV, Teoria del derecho, op. cit., p. 97.

8 Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 2* edicién, trads. Perfecto A.

Ibafiez, Alfonso R. Miguel et al., Trotta, Madrid, 1997, p. 916.
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cias de la dignidad humana.® Antonio E. Pérez Lufio ha llegado a plasmar

en el concepto de uno y otro grupo de derechos, las notas esenciales que

los identifican y los distinguen al mismo tiempo. Los derechos humanos apa-

recen como “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada mo-

mento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la

igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”.”” En cambio, por

derechos fundamentales entiende “aquellos derechos humanos garantizados

por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en

su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”.s

Lo que significa no otra cosa para Javier Jiménez Campo, que el derecho

fundamental —todo derecho fundamental— vive a través y por medio de

una legalidad a falta de la cual resulta impracticable.® Luigi Ferrajoli sefiala

con precisién que uno de los criterios que permite establecer “cudles deben 101
ser los derechos fundamentales” es el de su nexo con la democracia cons-

titucional. Si tales derechos, a su vez, son sancionados con rango constitu-

cional, imponen limites y vinculos a la legislacién y, por tanto, en caso de

que ésta sea competencia de instituciones representativas, a la democracia

politica.” Como lo hemos sostenido, ahora lo reiteramos, que son las Cons-

tituciones democréticas las que aseguran la garantia de los derechos, a través

de la separacion de poderes, tal como qued¢ establecido en el articulo 16 de la

declaracién francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789:

“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la

separacion de poderes establecida no tiene Constitucién”.”* Se redescubre

con ello —dira Ferrajoli— el valor de la Constitucién como conjunto de nor-

mas sustanciales dirigidas a garantizar la divisién de poderes y los derechos

fundamentales de todos.”

6 0op. cit., p. 143.

Pérez Luiio, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, p. 48.
Pérez Lufio, A. E., Los derechos fundamentales, 7¢ edicién, Tecnos, Madrid, 1998, p. 46.
Jiménez, C. J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999, p. 22.
Ferrajoli, L., “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, op. cit., p. 239.

Lépez, C. N. Marfa, Introduccién a los derechos humanos, apéndice I, Comares, Granada,
2000, p. 92.

72 Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 67.
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A lo aqui citado, en otro lugar, el mismo Ferrajoli hace una puntualizacién
—y estamos de acuerdo con él—, que la estipulacién y la garantia misma de
los derechos fundamentales son condiciones necesarias, pero no suficien-
tes, de la democracia. En un doble sentido: en el sentido de que tanto los
derechos como sus garantias son de todos modos normas, que bien pueden
permanecer sin efecto, y en el sentido de que sélo aseguran la dimensién ju-
ridica de la democracia; dimensién que si no es la mas importante de todas
las aproximaciones a ella, es la previa a todas las otras.”

En razdn de lo anterior, se puede decir que los derechos humanos, estdn en
el nicleo de las democracias constitucionales, esto es, que unos necesitan de
las otras; por lo que podemos decir a la vez que los derechos humanos impli-
can la democracia, en la medida en que la democracia tiene su legitimacién

102 y razén de ser en esos mismos derechos. Es decir, a un verdadero régimen
democratico se le identifica porque en él, el respeto a los derechos humanos
es real; al mismo tiempo que a los individuos, poseedores de los mismos, se
les reconoce su capacidad de participacién politica, y a los propios derechos
su exigencia de concrecién y plasmacién juridico-politica en un sistema de-
mocratico. Esto es asi porque los derechos humanos tienen como fin esen-
cial en su existencia: ser respetados. De nada valdria la mejor declaracién
constitucional de derechos humanos ni las mejores declaraciones o tratados
internacionales, o los mejores mecanismos supuestamente protectores de
los mismos, si no se cumple este fin. Incluso no puede existir desarrollo ni
progreso social ni superacién alguna mientras no partamos del respeto a los
derechos del hombre, que es un minimo de justicia exigible en el trato con
nuestros semejantes en el &mbito social.

De lo anterior se desprende que la existencia de los derechos fundamen-
tales tendrd poca importancia si de hecho no pueden ser disfrutados por
una gran masa de nuestras democracias occidentales, por lo que el asunto
de la justicia distributiva debe estar sometida a un control democrético. E1
proceso democratico —indica Dahl— brinda a los ciudadanos una amplia
gama de derechos, libertades y recursos, suficientes para permitirles par-

Ferrajoli, L., “Los derechos fundamentales en la teorfa del derecho”, op. cit., p. 168.
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ticipar plenamente, en un pie de igualdad, en la adopcién de las decisiones
colectivas que los comprometen. Si las personas adultas deben participar en
decisiones colectivas a fin de proteger sus intereses personales, desarrollar
sus capacidades humanas y actuar como seres autodeterminantes y moral-
mente responsables, el proceso democratico es necesario, asimismo, para
alcanzar estos fines.”

La democracia —escribe Walzer— exige derechos iguales, no igual poder. En
este orden de cosas, los derechos son oportunidades garantizadas para ejer-
cer poder menor (derechos a votar) o para intentar ejercer un poder mayor
(derechos al discurso, a la asamblea y a la peticién). Los tedricos democra-
ticos conciben por lo comin al buen ciudadano como alguien que constan-
temente intenta ejercer mayor poder, aunque no por fuerza para su propio
beneficio. Tiene principios, ideas y programas, y coopera con hombres y 103
mujeres de pareceres semejantes.”” Esto es asi —escribe J. Rawls— porque
en una democracia, el poder politico, que es siempre un poder coercitivo, es
el poder del publico, es decir, el de ciudadanos libres e iguales en tanto que
cuerpo colectivo.”

Las corrientes del pensamiento liberal y republicano, la primera bajo la guia
inicial de J. Locke y la segunda con la figura central de Rousseau, contribu-
yeron a la maduracién de las ideas de derechos fundamentales del individuo
que han de verse preservados en el orden politico. Ello se constituye en
condicién —segln José A. Pérez Tapias— para que la legitimidad del Estado
de derecho pueda ser reconocida y para que la soberania popular sea fuen-
te legitima de la legalidad en que los derechos se plasman positivamente
desde lo que son los derechos de los individuos, y que en la dindmica del
reconocimiento reciproco dan pie a la participacién de éstos como ciudada-
nos en la elaboracién de las leyes que se comprometan a obedecer.” Asi, los

7* Dahl, R. A, La democracia y sus criticos, p. 211.

Walzer, M., Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, trad. Heriberto
Rubio, F.C.E., México, 2001, pp. 318-319.

76 Rawls, J., Liberalismo politico, p. 207.
77 “Derechos humanos y ciudadanfa democritica: la responsabilidad moral por los dere-
chos del otro”, en G. R. Herrera (coord.), op. cit., pp. 165-166.
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derechos civiles y politicos que se reconocen como fundamentales, porque
se los entiende como correspondientes a derechos universales que han de
propugnarse en relacién con todos, se constituyen, por un lado, en fuente
inspiradora de la practica politica de los Estados de derecho que se con-
forman democraticamente, y por otro, en instancia de legitimacién de sus
instituciones politicas.

En las sociedades democréticas —anota G. Peces-Barba— forma parte de la
cultura politica, y esta suficientemente garantizada la libertad de opinién y
de expresion. En las sociedades no democraticas es la principal asignatura
pendiente, puesto que los poderes autoritarios o totalitarios saben que su
permanencia estd, en parte, vinculada al control y al dirigismo en materia
de opinién y de expresion. La crisis del discurso clasico sobre la libertad

104 de expresidn se produce, pues, sélo en el dmbito de las sociedades demo-
créticas, es decir, alli donde esté consolidado, forma parte de los derechos
fundamentales y tiene garantias en caso de desconocimiento o violacién.”
Por ello, Amartya Sen afirma que uno de los logros de la democracia es su
capacidad de hacer que la gente se interese, a través de la discusién publica
en las peripecias de los demdas y comprenda mejor las vidas ajenas.”

Aungque los derechos individuales son condicionados politicamente —obser-
va Carla Cordua—, la existencia politica del individuo esta fundada en su
caracter de sujeto libre, capaz de autodeterminarse. El Estado no confie-
re derechos, pues le pertenecen al sujeto en cuanto moralmente libre, sino
que sdlo los reconoce. Sin este reconocimiento, sin embargo, nadie puede
ejercer realmente ningtin derecho ni tomar sobre s obligacién alguna en el
sentido juridico de estos conceptos. La persona juridica y el sujeto moral de-
penden de la existencia del Estado para la efectuacién de sus posibilidades;
s6lo como ciudadano se puede llegar a ser una personalidad desarrollada.*
Por consiguiente, mientras los derechos de autodeterminacién se apliquen

78 Peces-Barba, G., Etica, poder y derecho, p. 121.

79

Sen, A., op. cit., p. 375.

8 Cordua, C., El mundo ético. Ensayos sobre la esfera del hombre en la filosofia de Hegel, Anthro-
pos, Barcelona, 1989, p. 176.
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unicamente a la esfera del gobierno, la democracia carece de significacion
clara para los ciudadanos. En ese contexto politico-gubernamental, lo mas
seguro es que en los paises que en su historia se ha atravesado algun pe-
riodo de dictadura, los derechos civiles y politicos gocen de una vigencia
precaria debido a su inestabilidad politica, por lo cual tiene toda la razén
Sousa de Santos al sefialar que “la precariedad de los derechos es otra cara
de la precariedad del régimen democratico”.**

El individuo, por su parte, tiene derecho a exigir del Estado algo mas que la
definicién y garantia de sus derechos. El Estado tiene por fin —puntualiza J.
Dabin— el bien publico; pero entre los elementos formales de éste no sélo
figura el respeto a los derechos del individuo, sino la difusién de los dere-
chos conquistados, por el aumento del niimero de sus titulares y, de manera
general, el cuidado de los intereses materiales y morales del individuo.®? De 105
tal importancia y trascendencia se acompafan las garantias individuales que
le hacen decir a B. Constant que no existe seguridad publica sin garantias
individuales. Se pone en peligro la seguridad publica cuando los ciudada-
nos ven en la autoridad una amenaza en vez de una salvaguardia. Al mismo
tiempo, piensa que la arbitrariedad es el verdadero enemigo de la seguridad
publica, que las tinieblas de que se rodea no hacen sino agravar sus peligros,
que sélo hay seguridad publica en la justicia, justicia en las leyes y leyes en
el procedimiento.®

Con la Declaracién de 1948 —segun N. Bobbio— da comienzo una tercera y
ultima fase en que la afirmacién de los derechos es al mismo tiempo uni-
versal y positiva: universal en el sentido en que no sélo son destinatarios
de los principios contenidos en ella los ciudadanos de este o aquel Estado,
sino todos los hombres; positiva, en el sentido de que pone en movimiento
un proceso a cuyo término los derechos del hombre deberan ser no sélo
proclamados o idealmente reconocidos, sino efectivamente protegidos in-

81 Sousa Santos, B. de, op. cit., p. 102.

82 Dabin, J., Doctrina general del Estado. Elementos de filosofia politica, 1* edicién, trads. Héctor
Gonzalez y Jests Toral, UNAM, I1J, México, 1993, p. 387.

8 Constant, B., Principios de politica, trad. Amelié Cuesta, Gernika, México, 2000, p. 118.
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cluso contra el mismo Estado que los ha violado. Al final de este proceso, los
derechos del ciudadano se transformaran realmente, positivamente, en los
derechos del hombre. En otras palabras —dice el mismo autor— el proceso
de desarrollo que acaba con la Declaracién Universal, lo podemos describir
asi: los derechos del hombre nacen como derechos naturales universales, se
desarrollan como derechos positivos particulares para hallar luego su plena
realizacién como derechos positivos universales.*

En consonancia con lo anterior, una doctrina que ha empezado a gozar de
cierto reconocimiento, para justificar la intervencién punitiva, aunque sin
llegar a la plena aceptacidn, en el seno de las Naciones Unidas —observa
George Soros—, es la denominada “responsabilidad de proteger”. Sostiene
que la soberania reside en el pueblo, y que éste la confia al gobierno. Cuando
106 el gobierno abusa de esa confianza y viola los derechos humanos del pueblo,
la comunidad internacional tiene la responsabilidad de proteger al pueblo.®

Con la aparicién de una nueva generacién de derechos humanos, lo que pre-
tenden los nuevos movimientos sociales es impulsar una fuerte dindmica
democratizadora que no implica la desaparicién de la democracia repre-
sentativa y su sustitucién por una democracia directa, sino la instauracién
de una democracia deliberativa. Puede decirse que, desde sus inicios —en
palabras de Maria Eugenia Rodriguez Palop— los derechos de la cuarta ge-
neracién pretenden reforzar el aspecto democratico del Estado social sin
desvirtuarlo, tratan de garantizar la libertad y la autonomia individual
(como el modelo estrictamente liberal) y también la colectiva (segtn las te-
sis comunitaristas) poniendo en vigor procesos de justicia y fomentando
la tendencia redistributiva, la capacitacién y la participacién ciudadana, y,
por dltimo, se orientan a la resolucién de problemas que surgen en el eje
localizacién-globalizacién apostando por una configuracién de la soberania
estatal.®

84

Bobbio, N., El problema de la guerra y las vias de la paz, pp. 135-136.

Soros, G., op. cit., p. 155.
8 “Derecho, ciudadania y derechos humanos”, en F.J. L. Ferndndez y A. A. Hortal (comps.),

op. cit., p. 53.
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Derechos-deberes y libertades

Uno de los temas que motivaron esta investigacién es precisamente éste,
el binomio derechos humanos y deberes. En primer lugar, si tomamos en
cuenta la ambivalencia y complejidad de las que es portadora la palabra
‘derecho’, tenemos que puede significar un determinado orden normativo
vigente; mientras que por otra parte, puede designar algo diferente: una
prerrogativa o facultad de la que estaria dotada una o més personas. Asi,
en la expresién “segtin el derecho mexicano”, la palabra ‘derecho’ hace re-
ferencia a un ordenamiento juridico determinado, que es el mexicano; en
cambio, si digo “toda persona tiene derecho a expresar libremente sus opi-
niones”, aqui, la palabra ‘derecho’ hace referencia a la facultad de externar
lo que piensa, de la que es poseedor el titular del derecho a la libertad de ex- 107
presidn. Aqui ya estamos hablando de lo que se conoce propiamente como
derechos humanos.

Debido a esa diversidad de significados —opinan Quintana Roldan y Sabido
Peniche—, que multiples y de contenidos muy diversos han sido los estu-
dios y reflexiones filoséficas sobre el ser y la esencia, las causas, los valores
y los fines de los derechos humanos. Se trata, sin lugar a dudas, de uno de
los temas mas complejos del andlisis del derecho mismo, porque el tema
tiene como centro de especulacién al propio hombre que es el creador del
derecho, del sentido de su vida y de su existencia, del sentido de su papel
en el mundo y de su propia trascendencia.”’ Y mas se complica el asunto si
enfrentamos la polémica permanente sobre algo de lo cual muchas veces ni
siquiera queremos hablar: la reciprocidad y vinculacién entre derechos hu-
manos y deberes, si existe 0 no, ya que nos inclinamos de manera preferente
por los derechos y no por los deberes: mas nos gusta exigir que cumplir. Esta
preferencia, y debido a que no se ha hecho hincapié ni se ha insistido en el
tema de los deberes, pienso que ha contribuido de alguna forma para que la
situacién (en sentido amplio) que vivimos sea la que es y no otra.

87 Quintana, R. y Sabido Peniche, Los derechos humanos, 4* edicién, Porrtia, México, 2006, p. 27.
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Para entrar en materia, es conveniente tomar en cuenta algo muy conocido
por los juristas, que es la distincién entre derecho objetivo y derecho subje-
tivo, porque considero que es el punto de referencia para estudiar el tema
de este apartado. El primero designa la cosa o conducta que se debe a otro;
mientras que el segundo indica la facultad del titular del derecho respecto
de lo justo objetivo (cosa o conducta) que se le debe, y por lo tanto, puede
exigirlo. Un derecho subjetivo —observa Squella Narducci— no es otra cosa
que una facultad o pretensién justificada que es atribuida a un sujeto de
derecho, 0 a toda una clase de sujetos, frente a otro u otros sujetos a quienes
se impone un deber u obligacién correlativa. En otros términos, poseer un
derecho subjetivo significa estar en posicidn de exigir de otros un determi-
nado comportamiento o alguna cosa, que pasa a ser, si se quiere, el conteni-
do del derecho subjetivo de que se trate.®
108

En la misma linea se pronuncia Hermida del Llano, al afirmar que el derecho
de un sujeto despierta siempre en otro la obligacién de no impedir su ejerci-
cio. Y es que las expresiones referidas a la tenencia de un derecho se sittian
necesariamente dentro de un lenguaje normativo, debido a que la ausencia
de normas por si sola no atribuye un derecho sino cuando va acompafiada
de un deber para otros de abstenerse de interferir en las acciones dentro
del ambito no regulado, es decir, cuando va acompafiada de una presencia
de normas.® Al respecto, Hans Kelsen escribe que el derecho provoca el sur-
gimiento de una norma que autoriza a su titular, por medio de una accién,
a entablar un procedimiento judicial cuando sus intereses se han visto vio-
lados por incumplimiento de una obligacién;* es decir, contra aquel sujeto
que viold sus intereses juridicamente protegidos.

8 “Democracia y derecho”, en V.E. Garzény F.J. Laporta (comps.), op. cit., p. 517.

89 “LaFilosoffa del derecho y los derechos humanos”, en Rojas, A. V., y C.]. F Arriola

(coords.), La filosofia del derecho hoy, Porrtia, México, 2010, p. 110.
y p

% Kelsen, H., Teoria general de las normas, trad. Hugo Carlos Delory Jacobs, revisién de Juan
Federico Arriola, Trillas, México, 1994, pp. 142-143.
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Derechos protegidos-deberes exigidos

Recordemos que Norberto Bobbio ha dicho que a él no le interesa tanto sa-
ber cudl es el fundamento de los derechos humanos ni tampoco su origen.
Para él lo mas valioso es la garantia y proteccién de los mismos.** Kelsen,
en cierta manera, estaria de acuerdo con él, pues de nada sirve atribuir a
los individuos determinados derechos si aquella atribucién no se encuen-
tra debidamente protegida: “mientras un derecho subjetivo no ha sido ga-
rantizado por el orden juridico no es todavia tal derecho subjetivo. Llega a
serlo s6lo en virtud de la garantia creada por el orden juridico”.”? Por ello,
Hermida del Llano insiste en que el reconocimiento de un derecho subjetivo
es irrelevante si no funcionan las instituciones que garanticen el respeto y
cumplimiento de éste.”®
109

Para R. Alexy, los derechos fundamentales estaran caracterizados por la
proteccién procesal de los mismos, pues como se dice y se acepta en un buen
circulo de juristas — y Alberto Lépez Basaguren lo corrobora—, los derechos
valen lo que vale su garantia, y la inica garantia que ha demostrado histé-
ricamente la mas plena eficacia es, por encima de todas, la garantia judicial
de los derechos.”” La respuesta que da Hermida del Llano a la pregunta ;de
qué modo se protegen los derechos fundamentales?, es muy atinada, por
cierto, y se sale de todo esquema ordinario: “parece que una férmula segura
son ‘los deberes’ que obligan a otros a no impedir o a respetar el ejerci-
cio de los derechos, ya que en caso de incumplimiento, el legislador pone
a disposicién del titular del derecho diversas técnicas reclamatorias que le
permitiran disfrutar del ejercicio del derecho que ha sido violado”.” Incluso
desde el utilitarismo, J. Stuart Mill opina que un derecho es una reclama-

L Cfr. Bobbio, N., El problema de la guerra y las vias de la paz, p.128

92 Kelsen, H., Teoria general del Derecho y del Estado, p. 93.

% Llano, H. del, Los derechos fundamentales en la Unién Europea, Anthropos, Barcelona, 2005,
p. 13.

% “Comunidad Europea, integracién de ordenamientos y pluralidad de jurisdicciones en

la proteccién de los derechos fundamentales”, en A. J. Corcuera (coord.), La proteccién de los
derechos fundamentales en la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2002, p. 121.

% Ibidem, p. 114.
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cién vélida de proteccién que se hace a la sociedad: “concibo entonces que

tener un derecho es tener algo cuya posesion la sociedad debe ayudarme a
defender”.*

Dentro de la jerga conceptual relativa a los derechos, ha habido la tenden-
cia a usar el término o la palabra intereses queriendo expresar derechos
con esa palabra. Es verdad que las personas tienen intereses, y el interés
hace referencia a algo que se posee, que se tiene. De esos intereses, algunos
son importantes, otros triviales; unos son particulares y otros universales.
Algunos, también, son tan importantes y estan tan difundidos que originan
reclamaciones a otros de que se respeten esos intereses. En ese sentido, te-
ner un derecho —escribe Knowles— es tener una demanda justificable ante
otros de que protejan o promuevan cierto interés.” Por consiguiente, en

110 este contexto, saber qué derechos tenemos dependera de los intereses que
se mencionan porque exigen proteccién y promocion.

Al insistir en el empleo del término ‘interés’, Marcelo Alegre concibe a los
derechos como “intereses basicos” que merecen una proteccién especial y
prioritaria en las agendas y politicas publicas. Del mismo modo que el respe-
to a los derechos civiles y politicos puede significar sacrificios para terceros,
incluso econémicos; por su parte, las cargas que impone asumir el compro-
miso de terminar con la pobreza se encuentran ampliamente justificadas
por cualquier concepcién decente de la sociedad, que parta de la dignidad e
inviolabilidad de los seres humanos.*

Por otra parte, hay que tener presente que el derecho implanta deberes de
justicia y los deberes de justicia son una parte del conjunto de los deberes
morales, pero sin confundirse con ellos. Con Kant —como bien sefiala G.
Peces-Barba— se llegd a una ética de los deberes y a su distincién respecto
de los deberes juridicos. Asi, la legislacién que convierte una accién en obli-
gatoria y que a su vez hace de esta obligacién el motivo del obrar es ética.

% Stuart, M. J., El utilitarismo, Americalee, Buenos Aires, 1945, p. 85.

7 Ibidem, p. 152.
Alegre, M., op. cit., p. 117.
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Cuando esto no es asi y el deber permite un motivo del obrar distinto de la
obligacién misma, estamos ante una obligacién juridica. Asi, las obligacio-
nes derivadas de la legislacidn juridica sélo pueden ser obligaciones exter-
nas, las derivadas de la legislacion ética se generan por acciones internas.”

Dichos deberes, los deberes de justicia, pueden ser exigidos coactivamente;
porque si sostenemos que los derechos humanos son minimos de justicia
debidos socialmente al préjimo, los deberes correspondientes tendran que
gozar de la misma naturaleza que los derechos. Zagrebelsky piensa que es
imposible reducir el orden justo a los derechos, pues el postulado de la jus-
ticia pertenece a un ethos dominado por los deberes, no por los derechos
individuales. No puede pretenderse la justicia y pensar en construirla sobre
los derechos rechazando los deberes. Con los derechos orientados a la jus-
ticia se ha intentado una operacién de este género, pero se ha visto que se 111
trata de una operacién principalmente verbal. Quienes sélo han pensado en
la Constitucién como ordenamiento de la justicia y no como ordenamiento
de la libertad, no han invocado una declaracién de derechos, sino una de-
claracién de deberes constitucionales. La aspiracién constitucional al orden
justo hace que la dimensién del deber, de ser simple reflejo o la otra cara
de los derechos, pase a convertirse en un elemento auténomo propiamente
constitucional.’®

Reciprocidad o separacion

Que todo derecho implica un deber suele ser la amenaza oculta del politico
que quiere advertir a los ciudadanos que si no actian responsablemente ni
se comportan como es debido, seran privados de sus derechos. Para algunos
—sefiala Knowles— la frase puede ser un discreto recordatorio de que aque-
llos que reclaman para si el status moral de portadores de derechos también

% “Los deberes fundamentales”, en DOXA, ntim. 4, Madrid, 1987, p. 330.

100 7agrebelsky, G, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad. Marina Gascén, Trotta, Ma-
drid, 1999. p. 95.
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poseen el status de tenedores de responsabilidades.' Por otra parte, tam-
bién es verdad, que se habla de derechos humanos casi neurasténicamente,
pero pocos quieren oir hablar de obligaciones.

Segln Cruz Parcero, los conceptos de “derecho” y “deber” no son entendi-
dos siempre como correlativos. La cuestién se puede complicar si usamos el
concepto de derecho subjetivo con distintos sentidos y si se quiere ver un
deber correlativo para cada uno de tales sentidos; porque para tres de los
sentidos en que solemos decir que tenemos un derecho —privilegio, poder e
inmunidad—, el término deber no aparece como correlativo. Por lo mismo,
decir que siempre que hay un derecho hay un deber tiene sentido sélo si nos
referimos al derecho en sentido estricto o pretensidn, es decir, si nos esta-
mos refiriendo a una determinada relacién (juridica o moral). Asi, también,

112 tendra sentido decir que puede haber derechos sin deberes, si hacemos re-
ferencia a un derecho en sentido amplio que esté formado de privilegios,
poderes o inmunidades.’*? Al respecto, Kelsen se expresa de la siguiente ma-
nera: “No se concibe un derecho subjetivo sin la correspondiente obliga-
cidn, pero si puede existir un deber juridico sin que exista correlativamente
un derecho subjetivo (en el sentido estricto de la palabra)”.'®®

Frente a la postura anterior, algo que de ninguna manera se puede negar es
que —sostiene Mercedes Gémez Adanero—:

cuando el Derecho establece deberes, estd imponiendo al sujeto la
obligacién de comportarse en la manera en que la norma determina,
bien porque la norma establezca el deber de realizar determinada
conducta, bien porque la norma prohiba la realizacién de algiin com-
portamiento. Es decir, las normas que establecen deberes exigen al
sujeto la realizacién de conductas que pueden consistir en un hacer o
en un no hacer algo, en realizar o no, determinada conducta.'*

191 Knowles, D., op. cit., p. 130.
102 Cruz, P.]J. A., op. cit., pp. 37-38.

103 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, p. 99.

104 “perecho subjetivo y deber juridico”, en AA. VV., Teoria del derecho, op. cit., p. 227.
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En este sentido, segun Luis Ernesto Arévalo, los derechos humanos desde el
aspecto objetivo, son normas de derecho publico constitucional, es decir,
de la mas alta jerarquia juridica que protegen ciertos bienes juridicos fun-
damentales que se consideran inherentes a la personalidad humana, y cuya
identificacién y precisién son producto histdrico del desarrollo de la con-
ciencia humana y la organizacién social. Son normas juridicas constitucio-
nales, tanto por su jerarquia como por la materia, es decir, por la clase de
relaciones sociales que regulan.’® Desde el aspecto subjetivo, en cam-
bio —sefiala el mismo autor—, los derechos humanos son las facultades que
esta clase de normas otorgan a los titulares para que exijan de los obligados
el cumplimiento de las obligaciones correspondientes. Los bienes juridicos
protegidos por esa clase de normas son la vida, la libertad, la igualdad y la
fraternidad verdaderamente humanas, la propiedad y la seguridad.*
113

Respecto a lo anterior —don Efrain Gonzalez Morfin escribe—, la fuerza or-
denadora del derecho se manifiesta, de manera especial, en la correlacién o
mutua implicacién que se da entre el derecho y el deber. Esta reciprocidad
se da entre personas fisicas o juridicas diferentes y también en la persona
misma titular del derecho. Al derecho del facultado corresponde el deber
del obligado y viceversa. En la relacién juridica eficaz al ejercicio del dere-
cho de uno corresponde el cumplimiento del deber de otro. Este es el tipo de
reciprocidad mds conocido. Pero existe, ademds, una congruencia profunda
entre derecho y deber en la persona misma que tiene el derecho; por ejem-
plo, al derecho de vivir corresponde la obligacién de cuidar y desarrollar la
vida. Si no se acepta este tipo de correlacién en la misma persona, se cae en
superficialidad, incongruencia y demagogia. La recta formacién de la con-
ciencia natural y cristiana respecto de los derechos humanos insiste en la
correlacién completa entre derecho y deber.**’”

195 Arévalo, L. E., El concepto juridico y la génesis de los derechos humanos, 2 edicién, Lupus

Magister, Universidad Iberoamericana Puebla y Ciudad de México, 2001, pp. 57 y 58.
196 Ibidem, p. 57.

197 “Doctrina social cristiana y derechos humanos. Derecho y obligacién de la Iglesia de

tratar los derechos humanos”, ibidem, p. 346.
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Origen de los deberes

En este punto, las opiniones también se dividen. Asi, por ejemplo, si en un
primer momento, G. Peces-Barba sefiala que “el concepto de deber aparece
en la historia en el dmbito ético—religioso; como otros muchos conceptos
juridicos su origen es inseparable de la dimensién religiosa como era en los
primeros tiempos todo el Derecho”.!*® Al mismo tiempo, sefiala que hay que
tener en cuenta que el concepto de deber ha sido decisivo junto con la iden-
tificacién del derecho con la ley, para la formacién del derecho moderno.'*”

Me inclino por el origen natural de los deberes —en razén de la natura-
leza sociable del hombre, como lo postula Aristételes—, no obstante que
en comparacién con los derechos, su descubrimiento exige mayor esfuerzo.

114 Por ello estoy de acuerdo con Delos cuando escribe: el hombre entra en el
Estado como sujeto de derechos y deberes. Es una cualidad que tiene por na-
turaleza, y lejos de perderse en la ciudad, por el contrario, es ahf donde esta
cualidad se manifiesta con todo su valor.!'° Es decir, en su interior siente, en
mayor o menor grado, la necesidad de cumplir con unos deberes oriundos
de su propia naturaleza, al margen de las costumbres y de las leyes en con-
trario. Asi, por ejemplo, cualesquiera que sean las leyes civiles en vigor o
las costumbres en contrario, toda persona mentalmente sana y moralmente
honesta siente dentro de si el deber de conservar la propia vida y de respe-
tar la de los demds. Tampoco necesita ninguna cultura para saber que tiene
que criar y educar a los propios hijos, cultivar la gratitud, el respeto a los
demas, la veracidad y tantas otras cosas.

Otro argumento a favor del origen natural de los deberes se puede deducir
de su relacién con la libertad. El deber no se explica ni tiene razén de ser en
si mismo; “el deber por el deber mismo” hace de él un absoluto incondicio-
nado que lo desplaza de su quicio fundante, dejandolo sin explicacién y por

108 “Los deberes fundamentales”, en DOXA, p. 329.

Ibidem, p. 333.

109

110 “L os fines del derecho: bien comtin, seguridad justicia”, en AA. VV., Los fines del derecho,

trad. Daniel Kuri Brefia, UNAM, México, 1975, p. 51.
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supuesto sin justificacion. Justificacién que el deber encontrard en el princi-
pio de fidelidad a si mismo, que el sujeto se debe, y a la propia dignidad, que
pueden bastar —segiin Mordn Alcain— para aquellos que han tomado clara
y fuerte conciencia de esos valores para fundar el deber; que no quiere decir
otra cosa que fundar el deber en el hombre, como categoria ontoldgico-exis-
tencial, que permite y orienta la realizacién de la persona y, por lo mismo,
también de la sociedad."! Realizacién que no podria llevarse a cabo sin li-
bertad; por lo cual, libertad y deber son correlativos, se implican mutua-
mente: sin la libertad el deber es sélo constrefiimiento y necesariedad; sin
el deber la libertad es expansién desordenada e irracional que contradice el
propio ser del hombre. De este modo —de acuerdo con Morén Alcain—, sur-
giendo y obrando desde el propio ser persona, juntos explican y justifican a
la conducta humana y lo llevan a su plena realizacién individual y social.'*?
115
Por su parte, Zagrebelsky sefiala que los derechos orientados a la libertad,
es decir, a la voluntad, son una exigencia permanente, porque permanente
es la voluntad, que estdn llamados a proteger. En las sociedades volcadas
hacia el progreso, los derechos son una exigencia estructural y su difusién
y potenciacién constituyen factores de aceleracién. El tiempo de estos dere-
chos no tiene fin. En cambio, los derechos entendidos como pretensién de
reparacién de la injusticia tienen sélo un valor transitorio, por cuanto per-
siguen la vigencia del orden justo y pierden significado una vez alcanzado
el resultado. En una situacién de justicia realizada, si se debe algo a alguien
no es porque éste tenga un derecho, en el sentido de una pretensién de su
voluntad, sino porque eso viene impuesto como deber por el orden del ser.
Y al contrario de los derechos, son los deberes de todos hacia los demés los
que estan destinados a asentarse de una manera estable, como situacién
empirica permanente. En otras palabras, en las sociedades justas, la catego-
ria dominante es la de los deberes, no la de los derechos.!®

11 Cfr, Morén A. E., Filosofia del deber moral y juridico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1992, pp. 37-39.

U2 1dem, 40.
13 0p. cit. p. 86.
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No obstante que con frecuencia preferimos hablar de derechos y no de de-
beres, parece que en la historia del hombre lo que figuré primero en su exis-
tencia fueron los deberes. Sobre lo cual, pienso que es conveniente conocer
la opinién de N. Bobbio. Ciertamente, afirma, que lo que figuré primero en
la existencia del hombre fueron los deberes y no los derechos:

la afirmacién de los derechos del hombre, representa un vuelco radical en la
historia secular de la moral, una verdadera y propia revolucién copernicana,
es decir, una inversién desde el punto de vista de la observacién. Al comien-
zo existié un cédigo de deberes, no de derechos [...] puede decirse que derecho
y deber son como la cara y cruz de una moneda. Saber cudl es cudl, depende
del dngulo de donde se mire la moneda; por mucho tiempo se le vio del lado
de los deberes y no de los derechos, porque la observacién partia desde el
116 grupo y no desde el individuo. El gran viraje se produce en Occidente por
medio de la concepcidn cristiana de la vida, y con ella la doctrina del dere-
cho natural o de los derechos naturales; que a su vez rompe la tradicién de la
doctrina politica de ver la relacién entre gobernantes y gobernados, més ex

parte principis (desde el principe), que ex parte civium (desde el ciudadano).'*

Por lo tanto, primero viene el individuo y luego el Estado: el valor princi-
pal de la sociedad —afirma Carbonell— son las personas no el gobierno. La
relacién entre el individuo y el Estado se invierte, y como consecuencia de
ella también cambia la primacia de los deberes sobre los derechos. Si pri-
mero viene la persona, entonces también vendran primero sus derechos,
que deben ser anteriores e incondicionales respecto a sus deberes.'"® En esta
inversién de la relacién entre individuo y Estado —puntualiza Bobbio— se
invierte también la relacién tradicional entre derecho y deber. Respecto de
los individuos los derechos pasan a primar sobre los deberes; respecto del
Estado pasan a primar los deberes sobre los derechos.!

114" Cfr. Bobbio, N., Teoria general de la politica, pp. 512-515.
115 Carbonell, M., Una historia de los derechos fundamentales, Porrtia, UNAM, CNDH, 2005, p. 6.
116 Bobbio, N., Teoria general de la politica, p. 516.
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Deberes y la vida politica

No sélo en el dmbito interpersonal cobran importancia los deberes, sino
también en el politico-social. Para la teoria liberal, los derechos fundamen-
tales son derechos de libertad que el individuo tiene frente al Estado. Es
decir, el individuo tiene asegurada una esfera propia, a la manera de una
barrera infranqueable, la que el Estado —que segun la historia es la mayor
amenaza para los derechos— no puede forzar, sino respetar. La democracia
(una forma de gobierno, si no la mejor, la menos mala de todas), por su
parte, tendra que ser una forma de vida entretejida tanto por los derechos
humanos como por el cumplimiento de deberes y responsabilidades, tanto
del hombre comun (ciudadano) como del Estado. Pérez Lufio abriga la con-
viccidn de que la democracia sélo se reafirmard en la medida en que todos
los ciudadanos conozcan sus derechos y deberes constitucionales.'”” Como 117
resultado de esta actitud tendremos una vida social en libertad, aunque li-
mitada, y en igualdad, aunque parcial, pues total o absoluta, simplemente
es impensable; seria un “ideal absurdo”, como le llama Isaiah Berlin.!*® Al
respecto, J. Hervada opina que donde hay libertad no hay fuerza, sino en
su caso obligacién, que es algo propio del ser racional. La libertad y la obli-
gacion suponen el dominio de la persona sobre su ser; sélo el que domina
su ser es capaz de decidir entre el si y el no, y sélo el que domina su ser es
capaz de estar obligado, pues la obligacién supone la capacidad de decisién.
Y obligado para los demas."**

Si bien es verdad —indica Lipovetsky— que las sociedades modernas se edi-
ficaron sobre el fundamento de los derechos soberanos del individuo, tam-
bién lo es que, al mismo tiempo, magnificaron la obediencia incondicional al
deber, la transparencia de la virtud, el imperativo de adherirnos a fines que

117" pérez, L. A.E, Los derechos fundamentales, p. 172.

1

8 Berlin, I, Conceptos y categorias, trad. Francisco Gonzélez, F.C.E., México, 2004, p. 160.

119 Hervada, J., op. cit., EUNSA, p. 67.

9
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superaban el circulo de los intereses individuales.’® En otro lugar confirma
lo escrito aqui:

Lo que va a fundar la organizacién social y politica, son los derechos inalie-
nables de los individuos. Por lo que el individuo se convierte en el referente
mayor de la cultura democrética, cuyos deberes no desaparecen, derivan de
los derechos fundamentales, y se convierten en sus correlatos; emanan de
ellos en tanto obligaciones de respetarlos.'*

Esos derechos fundamentales obligan tanto a tolerar y respetar otras ideas,
otras costumbres y otras libertades, como a castigar y reprimir las violacio-
nes de los mismos. Obligan, en suma —seguin Victoria Camps—, a luchar por
la transformacién de las conciencias ajenas a ellos.” Lo novedoso de una

118 sociedad democrética —sefala Siedentop— es que renuncia a todo tipo de
privilegio, basando su ordenamiento legal en los derechos y deberes de los
individuos, en lugar de en las pretensiones de las castas, corporaciones o fa-
milias.’” J. Rawls traducird lo anterior diciendo: para nosotros el primer su-
jeto de la justicia es la estructura basica de la sociedad, y més exactamente,
el modo en que las mejores instituciones sociales distribuyen los derechos
fundamentales y los deberes.!**

En una democracia, o al menos en una democracia que en principio respeta
los derechos individuales —sefiala Dworkin—, cada ciudadano tiene un de-
ber moral general de obedecer todas las leyes, aun cuando podria gustarle
que alguna de ellas cambiara.’” Por ello —indica Lépez Calera—, la demo-
cracia deberia ser el procedimiento o el método politico que permite que el
derecho se haga razonable, esto es, que responda mds a la fuerza de la razén

120 Tipovetsky, G., El creptisculo del deber, 4* edicién, trad. Juana Bignozzi, Anagrama, Barce-

lona, 1998, p. 24.

121 Tbidem, p. 23.

122 Camps, V., El malestar en la vida piblica, p. 73.

123 Siedentop, L., La democracia en Europa, trads. Antonio Resines y Herminia Bevia, Siglo xxi
de Espafia Editores, Madrid, 2001, p. 62.

124

Rawls, J., A theory of justice, p. 6.
125 Ibidem, p. 279.
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o de las razones socialmente compartidas, que a la mera razén de la fuerza.
Mads adn, el derecho no debe ser la juridificacién de toda una moral, sino la
expresion de un minimo ético, minimo ético que es lo que se contiene en las
Constituciones democraticas. Estas, a su vez, son la expresién y la determi-
nacién de ese minimo ético, que no es otra cosa que el respeto a los derechos
humanos. %6

Situar a los derechos humanos dentro de la concepcién democratica supone
también un esfuerzo de clarificacién de lo que esto significa. Es necesario
establecer las condiciones juridico-politicas de un régimen democratico
para poder situar con propiedad los derechos del hombre. Un planteamien-
to democratico, desde el punto de vista juridico-politico —seguin lo expresa
el propio Peces-Barba—, supondra las siguientes exigencias:
119
a) Legitimacién de los gobernantes por medio de elecciones periddicas por
sufragio universal.

b) Estado de derecho, es decir, sometimiento de los gobernantes a la ley,
control judicial de sus decisiones y responsabilidad por sus actos.

¢) Separacién de poderes con independencia del poder judicial
d) Reconocimiento y proteccién de los derechos fundamentales
e) Pluralismo.

Esas condiciones son indispensables para una auténtica democracia. Por lo
tanto, no existirdn derechos humanos sin esas condiciones. Y no se puede
prescindir de alguno de esos elementos y seguir pretendiendo estar en una
sociedad democratica.’”” Porque si bien es cierto —opina Ara Pinilla— que
los derechos humanos no son imaginables sin democracia en su mas alto
nivel participativo, también lo es que ésta queda desvirtuada si no parte de

126 1.8pez, C. N. M., Filosofia del derecho, p. 165.

127 peces-Barba, G., Derechos fundamentales, Universidad Complutense, Madrid, 1986, p. 52.
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los derechos humanos, ante todo del derecho originario de libertad, pero
también, hoy mas que nunca, de su proyeccién en los derechos de la tercera
generacién.'?

Quizd entre estas condiciones se sobreentiende la necesidad de positivacién
de los derechos humanos; es en otro lugar donde Peces-Barba hace hincapié
en ello:

A partir del siglo xix la positivacién se considera una condicién esencial para
la existencia de los derechos con eficacia social y no se concibe una implan-
tacién de ellos al margen de la positivacién. Todos los textos constitucio-
nales, expresién de un poder politico democratico, que interioriza las pre-
tensiones morales justificadas como valores o principios politicos, recogen

120 como derecho positivo a los derechos fundamentales, que se desarrollan, se
aplican y se garantizan por otras formas de produccién normativa como la
ley y la jurisprudencia.'®

Digamos entonces que la vida en sociedad, desde el punto de vista del dere-
cho constitucional actual, no es sélo el conjunto de los derechos individua-
les y de los actos que constituyen su ejercicio, sino que es también un orden
objetivo que corresponde a ideas objetivas de justicia que imponen deberes.
Es por eso que el Magisterio de la Iglesia en la voz de su representante, el
Papa Pablo vi, en 1976, afirmaba que a cada derecho corresponden unos de-
beres, igual de numerosos e igual de importantes, y nos los afirmamos con el
mismo vigor y la misma determinacidn, porque cualquier separacién de los
derechos y deberes correspondientes seria causa de desequilibrio y tendria
repercusiones negativas para la vida social. Por tal razén conviene recordar
que la reciprocidad entre derechos y deberes es esencial: los segundos deri-
van de los primeros, y viceversa.'*

128 Ara, P. L., “Los derechos humanos de la tercera generacién en la dindmica de la legitimi-

dad democratica”, en J. Muguerza et al., El fundamento de los derechos humanos, p. 65.

129 peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales..., p. 159.

130 “Mensaje para la X Jornada de los medios de comunicacién social, 11 de abril de 1976”,
en Abadia de Solesmes, op. cit., p. 113.
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Derechos y deberes en los sistemas
interamericano e internacional

La necesidad de vincular derechos y deberes ha tomado tal fuerza, que la
conciencia sobre la misma ha trascendido de lo personal, a lo social; y ahora
veremos cdmo también en el ambito regional e internacional se ha dado
esta toma de conciencia.

Esa toma de conciencia de la imperiosa necesidad de relacionar derechos
y deberes se materializé en el ambito estatal-regional, pues en 1948 tiene
lugar la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en
Bogotd, Colombia, en cuyo “Predmbulo” se encuentra definido su perfil:

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados 121
como estan por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse frater-

nalmente los unos con los otros.

El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos.
Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y
politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual, los debe-

res expresan la dignidad de esa libertad.

Los deberes del orden juridico presuponen otros de orden moral, que los

apoyan conceptualmente y los fundamentan.

Cincuenta afios después de este documento y de la misma Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, en la 852 sesién plenaria, el 9 de diciembre
de 1998, la Asamblea General de las Naciones Unidas, con la Declaracién
sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las Instituciones
de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales Universalmente Reconocidos, lo que hasta entonces —la relacién dere-
cho-deber— sélo abarcaba el 4mbito regional, adquirié entonces categoria
internacional; lo que sélo se mantenia y obligaba a nivel de individuos, se
hizo extensivo a los grupos e instituciones.
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Una vez que fue aprobada la Declaracién sobre el Derecho y el Deber de los
Individuo, “se invita a los gobiernos, a los organismos y organizaciones in-
tergubernamentales y no gubernamentales a que intensifiquen sus esfuer-
zos por difundir la Declaracién, promover el respeto universal hacia ella y
su comprension'*,

Puedo decir, incluso, que esta tendencia a nivel mundial a vivir vinculados
derechos y deberes se afianza desde otro punto de vista: el del Magisterio
de la Iglesia, debido a que los mensajes y documentos en los que trasmite y
expone sus verdades y principios fundamentales —independiente de cual-
quier diferencia: por credo, raza, cultura, sexo, religion, etc.— tienen como
destinatarios a todos los hombres de buena voluntad, no solamente los caté-
licos. En 1963, el pontifice Juan xxui, en la enciclica Pacem in terris, manifiesta

122 la fuerza que debe unirlos y la relacién que debe darse entre los derechos y
los deberes: “Los derechos naturales estdn unidos en el hombre que los po-
see con otros tantos deberes, y unos y otros tienen en la ley natural, que los
confiere o los impone, su origen, mantenimiento y vigor indestructible”.**?
“Por ello, para poner algin ejemplo, al derecho del hombre a la existencia
corresponde el deber de conservarla; al derecho a un decoroso nivel de vida,
el deber de vivir con decoro; al derecho de buscar libremente la verdad, el
deber de buscarla cada dfa con mayor profundidad y amplitud”.”** Termina
diciendo el pontifice:

Es asimismo consecuencia de lo dicho que, en la sociedad humana, a un de-
terminado derecho natural de cada hombre corresponda en los demas el de-
ber de reconocerlo y respetarlo. Porque cualquier derecho fundamental del
hombre deriva su fuerza moral obligatoria de la ley natural, que lo confiere e

impone el correlativo deber. Por tanto, quienes, al reivindicar sus derechos,

B! Disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/40/
pr/pr38.pdf, consulta 24de marzo de 2010.

132 AA.VV, Comentarios a la Pacem in terris, pgrf. n. 28, BAC, Madrid, 1963, p. 12.
33 Ibidem, pgrf. n. 29.

Democracia y derechos humanos

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

olvidan por completo sus deberes o no les dan la importancia debida, se

asemejan a los que derriban con una mano lo que con la otra construyen”.**

Postura personal

Apoyado en Massini Correas, sostengo que tanto el sentido comin como el
andlisis racional de los derechos patentizan claramente que no es posible
pensar en uno de ellos sin suponer un necesario deber juridico de otro u
otros sujetos juridicos: que éste o estos sujetos deudores sean a veces di-
ficilmente determinables no argumenta absolutamente nada en contra de
esta afirmacidn. Sin esta correlatividad, los intereses que buscan proteccién
pueden pasarse sin ellos, ya que no habra otra persona cuya responsabilidad
pueda quedar obligada.’* 123

Por otro lado, somos conscientes de que todo hombre es plenamente hom-
bre, cualesquiera que sean sus condiciones de existencia. Por ello, el de-
recho primigenio, originario del hombre como tal, de ser hombre, de ser
persona, esta fundamentado sobre aquello que lo eleva por encima de su
existencia natural, fisica o relativa, sobre lo que en él hay de espiritual y
racional. Es por esto que el humanismo —sefiala Bernard Bourgeois— es en
el nivel del derecho, el principio que determina el contenido de éste, como
aquello que reconcilia a todos los hombres en el reconocimiento a cada uno
de una existencia exteriormente libre.* Esa existencia fincada en su ser se
desenvuelve, en la mayoria de los casos, ejercitando su libertad en torno a
ciertas exigencias que requieren ser atendidas y satisfechas, bajo el rostro
de derechos.

Pero al hablar de libertad, vivida por el hombre en un buen ntimero de de-
rechos, no debemos olvidar la también correlativa obligacién de responder

B4 Ibidem, pgrf. n. 30.
135 Massini, C., Filosofia del Derecho, t. 1, El derecho, los derechos y el derecho natural, Lexis-
Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 103.

136 Filosofia y los derechos del hombre, trad. Jorge A. Diaz, Embajada de Francia-Universidad
Nacional de Colombia, Siglo del Hombre Editores, Colombia, 2003, p.20.
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frente al bien de los demads, que también son seres humanos, y lo tendremos
que hacer con el cumplimiento de los deberes que brotan de los mismos
derechos que exigimos para nosotros como seres humanos individuales. Al
expresarnos de esta manera no estamos marcando maximos de comporta-
miento ni exigencias de caridad y amor al préjimo, sino solamente minimos
de justicia que nos pide la convivencia social. Por ello, estoy de acuerdo con
Fagothey, al afirmar que el derecho esta limitado por el deber. Puedo ejer-
cer mi derecho hasta el punto en que mi deber para con los demads lo inva-
lida. Los derechos y los deberes son correlativos y complementarios. El que
tengan que ser asi, se sigue de la inviolabilidad moral del derecho. Si tengo
un derecho, todos los demads tienen la obligacién de respetarlo; en esta for-
ma, el término de derecho se convierte en sujeto de un deber. En la misma
proporcidn, si tengo un deber, alguien otro tiene un derecho a la cosa que

124 debo hacer u omitir. Mas aun, si tengo un deber, tengo también el derecho
de cumplirlo y de hacer todas las cosas necesarias para cumplirlo; de otra
manera, no podria ser un verdadero deber.'*’

Alasdair MacIntyre ha dicho que de cualquier modo, positivo o negativo,
que se invoquen los derechos humanos, se sobreentiende que atafien por
igual a cualquier individuo, cualquiera que sea su sexo, raza, religién y poco
o mucho talento, y que proveen de fundamento a multitud de opciones
morales concretas;*® las que, sin embargo, por muy personales que sean,
trascenderan a la convivencia civil, a la que sélo puede juzgarse ordenada,
fructiferay congruente con la dignidad humana —sostiene Juan xxu— si
se funda en la verdad. Esto ocurrira cuando cada cual reconozca no sélo los
derechos que le son propios, sino también los deberes que tiene para con los
demas; porque todo ciudadano siendo racional por naturaleza, resulta, por
lo mismo, responsable de sus acciones”.'*

137 Fagothey, A., Etica. Teoriay aplicacién, trad. Carlos Gerhard Ottenwaelder, Interamerica-

na, México, 1981, p. 187.

138 Maclntyre, A., op. cit., p. 95.

139 pacem in terris, n. 35, en AA.VV., Comentarios a la Pacem in terris, BAC, Madrid, 1963, Pp-
14-15.
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Hemos escrito que no insistir en los deberes de la misma forma como lo
hacemos sobre los derechos es una de las razones por las cuales tenemos
un México y un mundo como el que ahora vivimos. Por lo cual, sin caer en
mediocridades ni en conformismos, sugiero un minimo de justicia, que si
lo pusiéramos en practica, tendriamos un mundo mejor: si debo tratar al
otro como quiero que me traten, no debo hacer al otro lo que no quiero
que me hagan. En palabras llanas, W. D. Ross indica que un derecho de un
ser frente a otro es un derecho a tratar a ese otro o a ser tratado por él de
cierta manera, y esto implica claramente el deber del otro de comportarse
de cierta manera.'*

Democracia y tolerancia 125

(Por qué hablar hoy de la tolerancia? Porque los seres humanos somos igua-
les y diferentes a la vez. La respuesta quizd parezca muy simple, pues esto
existe desde el comienzo de los tiempos. Sin embargo, atras de cada uno de
estos conceptos se esconde en la vida diaria toda una serie de fenémenos y
de hechos reprobables e inaceptables que obligarian a hacernos mas bien
estas otras preguntas: ;Por qué no hablar de ella? ;Por qué la olvidamos y
no la practicamos? Muy bien se expresa M. Walzer cuando escribe: ningtin
régimen de tolerancia funcionara durante mucho tiempo en una sociedad
de inmigrantes, pluralista, moderna o posmoderna sin cierta combinacién
de las dos cosas siguientes: una defensa de las diferencias de grupo y un
ataque a las diferencias de clase.'*!

Lo anterior se fundamenta en la aceptacién de que si la verdad y los valo-
res absolutos son inaccesibles al conocimiento humano, ha de considerarse
posible al menos no sélo la propia opinidn, sino también la ajena y aun la

140 Ross, W. D., Lo correcto y lo bueno, trad. Leonardo Rodriguez, Sigueme, Salamanca, 1994,
p. 64.

141 Walzer, M. Tratado sobre la tolerancia, trad. de Francisco Alvarez, Paidos, Madrid, 1998, 122.
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contraria. De ahi que la democracia, si quiere ser tal, debe conceder igual es-
tima a la voluntad politica de cada uno, porque todas las opiniones y doctri-
nas politicas son iguales para ella, por lo cual les concede idéntica posibili-
dad de manifestarse y de conquistar las inteligencias y voluntades humanas
en un régimen de libre concurrencia. Por consiguiente, la democracia para
Todorov no se define por una indiferente tolerancia con respecto a todas las
ideas. Le son afines el didlogo y no la violencia, la argumentacién racional y
no la adoracién de algiin carismatico jefe de Estado, la accién voluntaria y
no el sometimiento fatalista a las tradiciones, las nociones de universalidad
e igualdad y no el culto de los particularismos.!*? Mds aun, la democracia
debe tenerse como el ambiente socio-politico propicio, donde es posible de-
fender el derecho de los individuos a expresar libremente su opinién. Por
ello, Kelsen opina que “sélo puede alzarse la tolerancia dentro de un siste-

126 ma legal establecido que garantice la paz al prohibir y prevenir la libertad
de expresién pacifica. La tolerancia implica libertad de pensamiento. Los
ideales morales se encuentran comprometidos —termina diciendo— por la
intolerancia de los que luchaban por ellos”.*** Esta es razén por la que Gre-
blo insiste en que es necesario que el Estado democratico promueva la par-
ticipacién en la vida politica, favoreciendo la libertad de expresién publica
de las opiniones, en tanto el saldo general de bienestar crece paralelamente
al intensificarse las facultades individuales que se verifican en un contexto
de discusidn libre y publica.'**

Victoria Camps sostiene que la tolerancia es la virtud de la democracia. El
respeto a los demas, la igualdad de todas las creencias y opiniones, la con-
viccidn de que nadie tiene la verdad ni la razén absolutas, son el fundamen-
to de esa apertura y generosidad que supone el ser tolerante. Sin la virtud
de la tolerancia, la democracia es un engafio, pues la intolerancia condu-
ce directamente al totalitarismo.** En la democracia —como es obvio— se

142

Todorov, T, El hombre desplazado, p. 238.

3 Kelsen, H., ;Quées lajusticia?, p. 61.

144" Greblo, E, Democracia, trad. Guillermo Piro, Ediciones Nueva Visién, Buenos Aires, Ar-
gentina, 2003, p. 94.

15 Camps, V., Virtudes ptiblicas, Espasa-Calpe, Madrid, 2003, p. 81.
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acepta y se respeta la disidencia, a tal grado, que se puede sostener que to-
lerar la disidencia es democracia. Es, en alguna medida —como indica Pilar
Allegue—, la legitimacién de la disidencia.'*® La libertad, a su vez —como
indica E. Diaz—, entendida como eje y fundamento de la legitimidad, lleva al
reconocimiento y respeto de las diferencias personales, pero, a la vez, im-
plica como légica exigencia una bésica igualdad —la libertad es la diferencia
mas la igualdad— y ello tanto en el &mbito de la igualdad en la libertad como
en el de la libertad en la igualdad.'”” La tolerancia en su sentido genuino
—sefiala Tejedor— no es pues autodestructiva, ni se basa simplemente en
la consideracién de un hombre abstracto, sino que antes bien es una virtud
que permite una valoracién y una aceptacién responsable de las diferencias
reales entre los hombres y sus diferentes sistemas de creencias dentro de
unos limites morales, mas alld de los cuales tolerar determinados actos se
convertiria en un acto de barbarie.'*® 127

Es un hecho que el grado de libertad con el que se conduzcan los miembros
de una sociedad, se constituye en un termémetro para percibir también en
qué grado se vive la democracia. Razén por la cual Kelsen sostiene: “La de-
mocracia es una forma de gobierno justa por el mero hecho de que garanti-
za la libertad individual”, y la libertad significa tolerancia.'* Por ello, cuan-
do la democracia deja de ser tolerante, deja de ser democracia; la tolerancia
distingue la democracia de la tecnocracia.'® Kaufmann, por su parte, sefiala
que en la democracia rige la ley de la mayoria. La mayoria lo puede todo,
a excepcion de dos cosas: ella no puede eliminar el propio principio de la
mayoria, y con él la democracia, y no puede abolir los derechos humanos y
fundamentales, pues éstos valen pre-estatalmente, el Estado no los otorga,
sino unicamente los protege.' La prioridad de los derechos subjetivos es de

146 “Sobre tolerancia: Una pequefia virtud politica, ;de Derechas o de Izquierdas?”, en

Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, nim. 5, afio II,
julio-diciembre, 1995, p. 176.
147 Cfr., Diaz, E., De la maldad estatal a la soberania popular, Debate, Madrid, 1984, pp. 51-52.

18 0Op. cit. p. 9.

149 Kelsen, H., ;Qué es la justicia?, p. 45.

150 Ibidem, p. 62.

131 Kaufmann, A., Filosofia del derecho, p. 517.
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la mayor importancia politica; ya lo habia dicho Kelsen: “por lo mismo, si
el orden juridico no puede crear, sino Gnicamente garantizar la existencia
de los derechos subjetivos, tampoco podra destruirlos”.*? De esta manera,
Ralws sostiene que el Estado no se ocupa de doctrinas filoséficas ni religio-
sas, sino que debe regular la busqueda que hacen los individuos de sus inte-
reses morales y espirituales conforme a principios con los que ellos estarian
de acuerdo en una situacién de igualdad."

Respecto a lo anterior, Isaiah Berlin pregunta que si las democracias sin
dejar de serlo, pueden suprimir la libertad, ;qué es lo que haria verdadera-
mente libre a una sociedad? A lo que responde:

una sociedad no es libre a no ser que esté gobernada por dos principios que
128 guardan relacién entre si: primero, que solamente los derechos, y no el po-
der, pueden ser considerados como absolutos, de manera que todos los hom-
bres cualquiera que sea el poder que los gobierne, tienen el derecho absolu-
to de negarse a comportarse de una manera que no es humana; y, segundo,
que hay fronteras: derechos naturales, la Palabra divina, la Ley natural, las
exigencias que lleva consigo la utilidad; dentro de las cuales los hombres

deben de ser inviolables.’*

Si la democracia se relaciona necesariamente con la tolerancia, esto es, si
ella acepta e incluso favorece la diversidad de puntos de vista y la libre con-
currencia y expresion de éstos en el interior de la sociedad; si la democracia,
en una palabra, es discusidn, se trata, entonces —segin Squella Narducci—,
de una forma de gobierno en la que existen condiciones casi éptimas para
que los juristas, sin restricciones externas a su trabajo, puedan llevar a cabo
la critica de lo dado o puesto como derecho.” En el lado opuesto, el au-
mento de la intolerancia frente a las opiniones disidentes es un indicio del

Kelsen, H., Teoria general del derecho y el Estado, p. 93.
Rawls, J., Teoria de la justicia, p. 202.
134 0p, cit., pp. 271-272.

Squella, N. A., “Democracia y derecho”, en V. E. Garzén y F. ]J. Laporta (comps.), op. cit.,
p. 516.
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deterioro de la vida democratica. De igual manera contribuyen a este dete-
rioro —observa Todorov— los procedimientos usados por los enemigos de
la democracia: demagogia, manipulacién de la opinién publica y oscuridad
en las decisiones.'*® Por este motivo, sostenemos con Gregorio Peces-Barba,
“el rasgo ético con reflejo politico y juridico, que esta en el origen de la to-
lerancia y en el fundamento de la libertad individual es el pluralismo ideo-
16gico”.**” De esto se desprende que a las mayorias se les exige respeto a la
opinién de las minorias, y a éstas, la aceptacion del voto de las mayorias, lo
cual no les obliga de ninguna manera a renunciar a su opinién divergente.
Por esto, una democracia pluralista no puede subsistir ni vivir en libertad
sin tolerancia entre la mayoria y las minorias. De ahi que la tolerancia ha de
entenderse —propone 1. Fetscher— como un criterio ético para determinar
la capacidad de tradicién de la actividad politica.'s®
129

El pluralismo en sus multiples manifestaciones se ha constituido en un fe-
némeno trascendente para la tolerancia que —segin Peces-Barba— puede
ser estudiado desde dos puntos de vista: ideoldgico y estructural. Desde el
primero, el pluralismo es la constataciéon de una diversidad, contraria a
cualquier unidad de pensamiento, que no es posible si es espontdnea y re-
chazable si es forzada. La aceptacién y afirmacién del pluralismo supone la
exigencia de libertad para exponer y defender las propias convicciones con
respeto a los demas, y la creencia de que es el tnico camino que puede real-
mente solucionar las tensiones sociales y politicas. Desde el punto de vista
estructural, el pluralismo es el reconocimiento de la autonomia de las socie-
dades y comunidades menores (frente al Estado) con sus derechos y su auto-
ridad propia, que se convierte asi en uno de los frenos mas eficaces para que
el crecimiento normal del Estado no se convierta en invasién totalitaria.'®®

Todorov, T., El nuevo desorden mundial, p. 67.
7 Peces-Barba, G., Etica, poder y derecho, p. 81.

Fetscher, 1., La tolerancia. Un pequefia virtud imprescindible para la democracia, trad. Nélida
Machain, Gedisa, Barcelona, 1996, p. 137.

159 peces-Barba, G., Derechos fundamentales..., p. 53.
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Existe un consenso mas o menos generalizado en que uno de los fundamen-
tos mdas importantes de la democracia es el pluralismo, y para que éste pue-
da darse es necesaria una cierta tolerancia, mas no la llamada negativa, es
decir, una actitud personal que consiste en el simple soportar aquello que
nos disgusta; sino mas bien la positiva, aquella que valora la alteridad y que
es capaz de reconocer los limites —dice Tejedor— que separan lo tolerable
de lo que es intolerable. La verdadera tolerancia, si ha de ser una virtud de-
mocratica, no puede dejar de ser intolerante con aquellos actos que atentan
contra la persona.'® Hoy en dia es necesario definir cuales son los limites
de la tolerancia que hacen de ella una auténtica —Fetscher le llama ‘pe-
quefia’— virtud imprescindible para la democracia.'®' Porque de igual modo
que la libertad no es tal si no tiene un contenido moral que le impone unos
limites, mas all4 de los cuales se convierte en licencia; la tolerancia es una

130 virtud desde el momento que conlleva unos criterios morales que definen lo
que es tolerable y lo que en ningiin caso debemos tolerar. Al mismo tiempo,
hay que insistir en que la verdadera tolerancia sélo puede darse en condi-
ciones de libertad y de igualdad, valores que asimismo se constituyen en
conditio sine qua non de toda democracia, como veremos en seguida. Por eso,
hoy dia —indica V. Camps— no podemos reclamar la tolerancia ni como un
principio juridico ni como una mera actitud privada, sino mas bien como
una virtud publica subordinada a las exigencias de la justicia.'®?

J. Maritain, adelantdndose a su tiempo, en 1951, después de evidenciar el
anhelo siempre vivo y permanente en todos los corazones de unificar a los
hombres en la paz y en las convicciones comunes respecto a los fines y prin-
cipios fundamentales de la vida y la sociedad humanas, desvanecido por las
catastrofes mundiales recién acaecidas, decia que “una democracia genuina
importa un acuerdo fundamental de las opiniones y las voluntades sobre las
bases de la vida comiin; ha de tener conciencia de si y de sus principios, y
deberd ser capaz de defender y promover su propia concepcién de la vida

160 op. cit., p. 10.

161 0p. cit., n. a pie de p. ntim. 198.

162

Camps, V., Virtudes publicas.
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politica y social. Esta democracia renovada y ‘personalista’ serd de tipo plu-
ralista” .

En la actualidad, Alain Touraine, quien esta a favor de la democracia repre-
sentativa, en consonancia con la idea anterior de Maritain sobre el pluralis-
mo, sefiala que “la democracia exige en primer lugar, la representatividad
de los gobernantes, es decir, la existencia de actores sociales de los que los
agentes politicos sean los instrumentos, los representantes. Y como la socie-
dad civil estd hecha de una pluralidad de actores sociales, la democracia no
puede ser representativa sino siendo pluralista”.'** Garcia Marz4, de acuerdo
con lo anterior, hace una distincién muy precisa: “una sociedad plural no es
aquella en la que todos los valores ‘valen’ por igual. Mds bien al contrario,
una sociedad plural es posible si y sélo si existe un nicleo comin, un entra-
mado compartido de valores y normas, cuyo reconocimiento es condicién 131
de posibilidad del mismo orden democratico”.'®®

La democracia, como sistema de autogobierno de una sociedad politi-
ca —indica Lépez Calera— esta fundada en la conviccién de que solamente
desde un esfuerzo conjunto de tolerancia por parte de todos los integrantes
de esa sociedad, sera posible encontrar principios y valores comunes, com-
partibles de manera mayoritaria, que hagan posible una convivencia justa y
pacifica. Sobre valores no caben unanimidades. Sobre las preferencias mo-
rales son posibles toda clase de alternativas. La democracia es el método
que con mayor racionalidad y respeto por la libertad hace posible concluir
consensos éticos y politicos para la convivencia.'® De esta manera, la demo-
cracia promueve la posibilidad de que diferentes concepciones del mundo
y de la vida puedan convivir o coexistir. Las democracias son por definicién
tolerantes. La tolerancia, por su parte —sefiala el mismo autor—, es un valor

163 Maritain, J., El hombre y el Estado, trad. Manuel Gurrea, Club de Lectores, Buenos Aires,

Argentina, 1984, p. 130.

162 Touraine, A., op. cit., p. 43.

165 “Desobediencia civil”, en A. Cortina (directora), op. cit., p. 109.

166 épez, C. N. M., Filosofia del Derecho, p. 198.
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central de toda auténtica democracia y, por supuesto, de una teoria demo-
cratica de la justicia.'”’

La democracia descansa —segun Welzel— en la idea fundamental de la to-
lerancia reciproca, no de la tolerancia unilateral, y el mismo principio de
la mayoria esta subordinado a aquella idea. En este sentido, la democracia
es una societé ouverte (sociedad abierta). Uno de sus elementos integrantes
es el aseguramiento de la libertad frente a aquellos grupos que pretenden
utilizar la tolerancia para aniquilar la libertad.'®

En 1998, el secretario de Naciones Unidas, Kofi Annan, decia: “La tolerancia,
base de la sociedad civil y de la paz, nos permite ver en la diversidad de cul-
turas no un obstaculo para el respeto de los derechos humanos o, lo que es
132 peor, una justificacién para las violaciones que de ellos se cometen, sino una
fuente de riqueza en la que todos debemos beber”.'® Estas palabras nos ha-
cen pensar en el cambio de objeto de la tolerancia; si antes eran las diferen-
cias religiosas, ahora son las diferencias etnoculturales las que son objeto de
atencidn prioritaria desde la tolerancia. De ahi que Manuel Toscano conciba
la tolerancia como una actitud resueltamente afirmativa ante el pluralismo,
que nos lleva a contemplar la diversidad como una fuente de riqueza mas
que de dificultades.'” Ahora bien, si la intolerancia la podemos describir en
forma sencilla como el rechazo de las diferencias entre las personas y las
culturas; la tolerancia, por su parte, es el reconocimiento y la aceptacién
tanto de las diferencias entre personas como de la diversidad cultural, asi
quedd establecido en el articulo 1.1 de la Declaracién de Principios sobre la
Tolerancia de la unesco, del 16 de noviembre de 1995: “La tolerancia consiste
en el respeto, la aceptacion y el aprecio de la rica diversidad de las culturas
de nuestro mundo, de nuestras formas de expresién y medios de ser huma-

167" Ibidem, p. 196.
168 0p. cit., p. 340.

169 1 o5 derechos humanos, urdimbre de nuestras vidas”, El Pais, 10 de diciembre de 1998,

p. 13.
170 “La tolerancia y el conflicto de razones”, en C. J. Rubio, J. Marfa Rosales y M. M. Tosca-
no, Ciudadania, nacionalismo y derechos humanos, Trotta, Madrid, 2000, p.172.
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nos”."" También se nos presenta como una actitud que requiere apertura
de espiritu y apreciacién de la variedad, porque como el texto deja muy en
claro, en absoluto ha de entenderse la tolerancia como concesién o condes-
cendencia o indulgencia. Ante todo, “la tolerancia es una actitud activa de
reconocimiento de los derechos humanos universales y las libertades fun-
damentales de los demds” (1.2.).

Es un hecho que en las democracias rigen las decisiones de la mayoria, pero
dichas decisiones no pueden convertirse en decisiones absolutas. Esa pre-
tensién desembocaria en la negacién de su condicionamiento. En otras pa-
labras, los miembros de las agrupaciones mayoritarias no pueden tener la
absoluta certeza de que sus decisiones son las mds correctas; sino que deben
reconocer, por principio, su propia capacidad de errar, asi como la posibi-
lidad de que la opinién de la minoria sea la acertada. De modo que las ma- 133
yorias deben tener capacidad de tolerancia. Por consiguiente, donde no se
practica esta tolerancia politica —opina I. Fetscher—, las minorias pueden
verse obligadas a pasar a la clandestinidad politica. Por lo que la exigencia
de la tolerancia de la mayoria para con la minoria es algo mas que un prin-
cipio formal.'”?

Democracia y libertad, tolerancia y desigualdad

Hemos dicho que la libertad es uno de los grandes valores de la democracia.
A su vez, la virtud de la libertad es la tolerancia. Ser tolerante —indica Bil-
beny— es el esfuerzo que hace realidad al principal valor de la democracia
que es la libertad. Esta forma de gobierno ha de ser la expresién de los que
han rechazado las aspiraciones y los métodos de la intransigencia. Por eso la
tolerancia no es exclusiva de los paises o tradiciones ‘liberales’ que empeza-

171 Declaracién de la UNESCO sobre la Tolerancia, 16 de noviembre de 1995, disponible en:
http://www.foroermua.com/htm/modules.php, consulta 19 de septiembre de 2009.

172 Cfr. Ibidem, pp. 137-139.
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ron al mismo tiempo que se trataba de poner fin a las sangrientas guerras de
religién. Valores parecidos a la tolerancia, como la piedad, la misericordia
o la compasidn, se encuentran en todas la sociedades y sirven igualmente al
ideal democratico de vivir sin ser discriminado ni tampoco discriminar.'”

La libertad no puede existir sin la tolerancia y ésta sin la intolerancia a los
intolerantes. Por consiguiente, la tolerancia tiene entre sus limites no tole-
rar a quienes quieren acabar con ella: ser anti-intolerantes. Por congruencia
consigo misma, la tolerancia no puede transigir con los intransigentes que
la amenazan. Por ello, la democracia seria contradictoria consigo misma si

respetara aquello que empieza por no respetar el primero de sus valores, la
libertad.

134 En 1993, Federico Mayor'* indicaba que en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, se sefiala que la violencia puede ser consecuen-
cia de la represién de las aspiraciones democraticas, del mismo modo que
puede ser el resultado de la intolerancia. Una de las funciones principales
de la democracia es facilitar el cambio politico y establecer una mediacién
no violenta entre las diferencias politicas. Asi, el elemento de la democracia
se articula intimamente con la paz, los derechos humanos y la tolerancia.'”
Por ello, sefiala Hans Kiing, el Estado liberal-democratico deberia ser, por su
propia naturaleza, neutral en cuanto a la concepcién del mundo. Esto signi-
fica que debe tolerar la diversidad de religiones y confesiones, de filosofias
e ideologias. Lo cual supone, sin duda, un increible avance en la historia de
la humanidad, de modo que hoy se percibe en todas partes una inmensa
afloranza por la libertad y los derechos humanos, que ningin intelectual
que haya disfrutado de la libertad de Occidente deberia descalificar como
tipicamente occidental.'’® Habermas, si bien acepta la actitud neutral del
Estado en cuestion de convicciones subjetivas y confesionales, protegidas

Bilbeny, N., op. cit., p. 42.
En ese entonces, director general de la unesco.
“La tolerancia, umbral de la paz”, Francia, unesco, 1994.

Kiing, H., Proyecto de una ética mundial, 3* edicién, trad. Gilberto Canal Marcos, Trotta,
Madrid, 1995, p. 45.
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por los derechos fundamentales de sus ciudadanos, no se comporta en modo
alguno de forma neutral frente a los fundamentos morales intersubjetiva-
mente reconocidos de la legalidad y de obediencia al derecho.'”’

El otro valor que esta en la base de la democracia, y por lo tanto, en estrecha
relacién con la tolerancia, es la igualdad. Porque es evidente que sélo podré
ser tolerante respecto a los otros seres humanos si desde el principio afirmo
y sostengo que todos participamos de una misma esencia y que gozamos de
la misma dignidad; y por lo mismo, que los otros son tan dignos de respeto
como yo. La igualdad de todos los hombres, dogma fundamental de la fe
democrdtica, es igualdad en tanto que personas, no en cuanto a cualidades o
caracteres; igualdad no es uniformidad. Es por el contrario, el supuesto que
permite aceptar las diferencias de los otros, la rica complejidad humana y
no sélo la del presente, sino la del porvenir. De esto tiene que alimentarse 135
la tolerancia y en ello ha de fundamentarse, cuanto mas que hoy vivimos en
un mismo pueblo, una diversidad lingiiistica, cultural, religiosa, étnica, etc.,
a gran escala, con lo cual se podria vivir el lado humanista de la tolerancia
y de la democracia, en palabras de Todorov.'”® Ahora nos parece un hecho
indudable —sefiala Salmerén— que la politica del reconocimiento de grupos
sociales sélo puede hallar su verdadera dimensién en una sociedad plena-
mente democratica o que esté en el camino de alcanzar tal plenitud. Nadie
cuestionard tampoco que estos logros son resultado de un largo proceso
histérico de cambios sociales y politicos.'”

En un mundo atravesado por intercambios culturales intensos —sefiala Tou-
raine— no hay democracia sin reconocimiento de la diversidad entre las
culturas y las relaciones de dominacién que existen entre ellas. La dificultad
de construir una sociedad multicultural es la que enfrenta toda empresa de-
mocratica: es preciso combinar un movimiento liberador, siempre cargado
de rechazo, con el reconocimiento del otro y el pluralismo. Una sociedad

77" Habermas, J., Ensayos politicos, pp. 90-91.

178 Todorov, T., Las morales de la historia, trad. Marta Bertrdn A, Paidés, Barcelona, 1993, p. 177.
179 “Ftica y diversidad cultural”, en O. Guariglia (ed.), Cuestiones morales, Trotta, Madrid,
1996, p. 104.
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multicultural muy lejos de romper con el espiritu democratico, que se basa
en el universalismo individualista, es la consumacién de la idea democra-
tica, como reconocimiento de la pluralidad de intereses, opiniones y valo-
res.'® Precisamente hoy, en el debate filoséfico-politico sobre los derechos
humanos, se ha planteado una confrontacién entre la politica de la dignidad
igualitaria y la politica de la diferencia. Se ha dicho —anota Encarnacién
Fernandez— que la idea de igual dignidad ha dado lugar a una politica que
insiste en la igualdad de todos los ciudadanos y en la uniformidad de los de-
rechos, olvidando el derecho a las diferencias.'®! Precisamente, Danilo Mar-
tucelli escribe: La igualdad, orientada sobre derechos universalizables supo-
ne ignorar, de una manera u otra, las diferencias entre los individuos ante
un objetivo particular y considerar a las personas diferentes como equiva-
lentes (pero no forzosamente idénticas) para un propésito determinado.'®

136 De ahi que, muchas veces, las demandas de igualdad apuntan a generar el
reconocimiento de la legitimidad de ciertas diferencias no reconocidas.
Pero lo primero que hay que reconocer es el derecho de todo ser humano a
ser diferente. En nuestra relacién con los otros deberiamos tener como guia
—sostiene Ryszard Kapuscinski— la idea de conocerlo para comprenderlo,
la idea de aceptacidn de la diferencia y la alteridad como rasgos inherentes
al género humano.'®

Con la justicia, hablando en escala de minimos, sabemos, se da la igualdad.
Por ello, una ordenacién juridica que sdlo pretendiera valer —habia sefia-
lado Radbruch— para algunos casos y para algunos hombres, no seria dere-
cho, sino arbitrariedad. Esta idea tiene en la realidad juridica fuerza sufi-
ciente para obligar al interés y a la arbitrariedad, por lo menos, a revestirse
de forma juridica.'®

180 Touraine, A., ;Podremos vivir juntos?, trad. Horacio Pons, F.C.E., México, 2003, p. 203.

181 Fernandez, E., Iqualdad y derechos humanos, p. 180.

182 “Las contradicciones politicas del multiculturalismo”, en M. D. Gutiérrez (coord.),

Multiculturalismo. Desafios y perspectivas, 2* edicién, UNAM, Col. de México, Siglo xx1, México,
2007, p. 136.

183 Kapuscinski, R., Encuentro con el otro, trad. Agata Orzeszek, Anagrama, Barcelona, 2007, p. 49.

184 Radbruch, G., Filosofia del derecho, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 244.
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Tal es la importancia y trascendencia de reconocer el peso de la igualdad
dentro de las diferencias, o de ser diferentes viéndonos como iguales, que si
la sociedad no se concibe como una comunidad diferenciada cuyos elemen-
tos se mantienen unidos mediante una solidaridad organica, es mas pro-
bable que la libertad de cada uno y la igualdad de todos o simplemente la
disminucién de las desigualdades combatan entre si en vez de completarse.
Las diferencias, tanto individuales como grupales —sefiala Victoria Camps—
han de ser salvadas y defendidas de intromisiones y alienaciones, siempre
y cuando, al mismo tiempo, se preserven y queden garantizados los conte-
nidos basicos de la justicia, la dignidad o la humanidad. Las marginaciones,
opresiones, discriminaciones y torturas histéricamente denunciadas no
deben repetirse ni reproducirse. No hay ni tiene por qué haber diferentes
justicias.'®
137

En relacién con lo anterior, argumenta Calsamiglia: cuando decimos que
todos los hombres son iguales no estamos describiendo lo que ocurre en el
mundo, que todos los hombres tienen mas o menos las mismas capacidades
o el mismo talento, sin distinciones de razas ni de sexos. En realidad, somos
muy conscientes de que existen diferencias entre los hombres y dificilmen-
te podemos encontrar dos que tengan cualidades idénticas. Por tal razén,
el principio de igualdad no es un principio descriptivo de la realidad so-
cial, —es normativo— sino que es una exigencia, nos indica cémo deben ser
los hombres en una sociedad justa. Poco importa que los hombres tengan
capacidades naturales diferentes. La igualdad es una exigencia del pensa-
miento politico contemporaneo.'® Sin embargo, Pilar Allegue entiende por
tolerancia un método de persuasién, un instrumento o punto de partida en
el que la libertad es un presupuesto y que se pretende alcanzar la igualdad.
Los problemas en el dmbito occidental son hoy mas agudos por las desigual-
dades que por falta de libertad, lo cual probaria que la tolerancia es una
propiedad posicional, relacional, entiendo, con fuerte incidencia en la de-

185 “El derecho a la diferencia”, op. cit., p. 72.

186 Calsamiglia, A., “Sobre el principio de igualdad”, en J. Muguerza et al., El fundamento de
los derechos humanos, p. 98.
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mocracia como sistema politico plural, participativo y con finalidades de
interés comun.'®

El valor de la igualdad proporciona —como dijimos— un fundamento para
la practica de la tolerancia: hay que reconocer que los hombres son iguales
para admitir que permanecen distintos. La igualdad no se opone a las di-
ferencias sino a las desigualdades, dice Encarnacion Fernandez, porque la
igualdad supone el respeto a las diferencias y la lucha contra las desigualda-
des. Respeto de las diferencias porque sean cual sean sus rasgos comunes o
distintivos, todos los seres humanos deben ser tratados como iguales. Esto
se concreta en el reconocimiento a todos ellos de la titularidad de los dere-
chos humanos.'®

138 Aristételes vio en su tiempo estos dos valores relacionados con la democra-
cia de la siguiente manera:

La primera forma de democracia es la que se funda principalmente en la
igualdad. Y la ley de tal democracia entiende por igualdad que no sean mas
en nada los pobres que los ricos, no dominen los unos sobre los otros, sino
que ambas clases sean semejantes. Pues si la libertad, como suponen algu-
nos, se da principalmente en la democracia, y la igualdad también, esto po-
dra realizarse mejor si todos participan del gobierno por igual y en la mayor
medida posible. Y como el pueblo constituye el mayor numero y prevalece la

decisién del pueblo, este régimen es forzosamente una democracia.'®

L. Ferrajoli entiende que los derechos universales de libertad deben ser
considerados como ‘derechos a la diferencia’ que implican légicamente un
deber, también universal, de tolerancia ante las diferentes identidades indi-
viduales; por su parte, los derechos sociales tienen que interpretarse como
derechos ‘a laigualdad’ que implican el deber, sobre todo de parte de los po-

187 “Sobre tolerancia: una pequefia virtud politica...”, en Derechos y deberes, Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, Madrid, 1995, ntim. 5, afio II, p. 180.
188 Fernéandez, E., Iqualdad y derechos humanos, p. 20.

189 Aristételes, Politica, 1291b, op. cit.
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deres publicos, de tratar a cada individuo como una persona igual a los de-
mas por lo que hace a las necesidades esenciales y a los intereses vitales.'*® A
partir de una concepcién como ésta, fruto del momento mds evolucionado
del constitucionalismo, resulta justificada, o mas bien obligatoria —sefiala
Michelangelo Bovero— la no-tolerancia —la intransigencia— frente a cual-
quier lesién a los derechos fundamentales: respecto a violaciones de los de-
rechos politicos y sociales, la intransigencia serd una reaccién en contra de
la exclusién de cualquier individuo del grupo de las personas; respecto a las
violaciones de los derechos de libertad, considerados como ‘derechos a la
diferencia’, la intransigencia se revelara especificamente como un mecanis-
mo de defensa de las diferencias de frente a los intolerantes y, consecuen-
temente, como una manifestacidn activa de la tolerancia. Pero obviamente
—termina diciendo— seria contradictorio defender la ‘diferencia’ de convic-
ciones y convenciones que permitan y justifiquen comportamientos lesivos 139
de los propios derechos fundamentales, respecto de los cuales tenemos el
deber de la intransigencia.’”!

En apoyo a la idea anterior, bien entendida, la tolerancia —escribe L. Fetscher—
no significa indiferencia hacia los demas, sino el reconocimiento de sus
diferencias y de su derecho a ser diferentes. La tolerancia es una actitud que
deberia practicar tanto el individuo como el grupo social, tanto el gobierno
como la opinién publica.’> No obstante esto, la tolerancia —indica Javier
de Lucas— debe ser un régimen provisional, porque en si encierra siempre
algo ofensivo; desde el momento en que la conducta tolerada es siempre un
<<mal permitido>>."® Opinién muy valida y respetable, sin embargo, es mas
aconsejable pensar con César Tejedor de la Iglesia, que la tolerancia no es
nunca aceptacién indiferente de lo extrafio, sino que se basa en unos valores

190 Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, p. 906.

91 “La intransigencia en el tiempo de los derechos”, disponible en: http://www.cervantes-

virtual.com/servlet/SirveObras/ isonomia13_08.pdf, consulta 3 de abril de 2009.
192 Fetscher, L., op. cit., p. 143.
193 «;Para dejar de hablar de la tolerancia?”, en Cuadernos de Filosoffa del Derecho, DOXA,
ndm. 11, edicién digital, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, Alicante, 2001.
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fuertes como son la dignidad y la libertad de todas las personas que compor-
tan una serie de exigencias.'*

La igualdad, por su parte —puntualiza Encarnacién Fernandez—, expresa
el derecho a ser diferentes y al mismo tiempo, a ser iguales en lo relativo
a las condiciones materiales bésicas de la vida. En este sentido, la igualdad
conjugaria el respeto a la diferencia y a la pluralidad personal y cultural
(y, en este sentido, conectaria con los derechos de libertad que garantizan
el respeto a tales diferencias), con la tendencia a la igualdad y a la soli-
daridad." Para L. Ferrajoli, la igualdad es en primer lugar igualdad en los
derechos de libertad, que garantizan el igual valor de todas las diferencias
personales que hacen de cada persona un individuo diferente a todos los
demads y de cada individuo una persona igual a todas las otras; y en segundo
140 lugar, igualdad en los derechos sociales, que garantizan la reduccién de las
desigualdades econdmicas y sociales.’® De esta manera, la aceptacién de la
igualdad de todos es un elemento necesario para la doctrina moderna de la
tolerancia; mas no por ello suficiente. La tolerancia fundada en la igualdad
no debe conocer ningun limite; por lo mismo, cualquier discriminacién des-
igualitaria es condenable. Por tal razén, Todorov afirma que la igualdad es
pertinente, en particular, cuando se trata de afirmar la tolerancia respecto
a los extranjeros; pero se puede estar falto de tolerancia dentro mismo de
una sociedad si no se admite el derecho de cada uno a actuar libremente. La
tolerancia tiene necesidad no sélo de igualdad, sino también de libertad."”

Por lo tanto, el punto de partida de la tolerancia es una constatacién: la
extraordinaria diversidad existente entre las personas y las sociedades; ade-
mads postula una separacidn entre las diferencias tolerables y las que no lo
son. En el seno de un Estado, aquello que es intolerable queda castigado por

194 “La tolerancia como modelo de integracién democratica”, en V Congreso Europeo de
Latinoamericanistas del CEISAL (Consejo Europeo de Investigaciones Sociales de América
Latina), celebrado en Bruselas del 11 al 14 de abril del 2007, disponible en: http://www.
biopolitica.cl/docs/Munera_textos3.pdf, consulta 2 de marzo de 2010.

195 Ibidem, p. 21.
196 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, p. 43.

97 Todorov, T., Las morales de la historia, pp. 182-183.
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la ley: se trata de los delitos y los crimenes, la violencia puesta precisamen-
te al servicio de la intolerancia. Esta concepcién deja al margen el inmenso
campo de las diferencias tolerables. Ni los individuos ni los grupos —sos-
tiene Todorov— estdn obligados a aprobar la forma de pensar y de actuar
de los demas, pero no tienen derecho tampoco a impedirles que persistan
en su opcién ni a perseguirlos.®® Al mismo tiempo —como ha sefialado Ha-
bermas— el reconocimiento de las diferencias —el reconocimiento del otro
en su alteridad— puede convertirse también en la marca de una identidad
comun.’

En la filosoffa moderna —escribe Calsamiglia— el problema de la igualdad
exige justificar las diferencias. La igualdad es histdrica y relacional porque en
las relaciones entre los hombres se manifiesta la igualdad y la desigualdad.
La igualdad formal (tratar lo igual de forma igual y lo desigual de forma des- 141
igual) necesita criterios materiales para saber qué categorias son iguales y qué
categorias no lo son. Al tratar de la igualdad formal se exige la justificacién
y no arbitrariedad de la diferencia.?® Cierto es —sefiala Javier de Lucas—
que no deberiamos de confundir diversidad (diferencia) y desigualdad o,
mas claramente, que no podemos contraponerlas simétricamente, porque
tampoco la igualdad es identidad ni semejanza, pues no prescinde de los ele-
mentos diferenciadores. La igualdad parte de la diversidad, es decir, de una
situacidn de hecho en la que hay en parte igualdad y en parte diferencias.?

El 1959, Isaiah Berlin, al ser invitado a dictar una conferencia, sefialé a pro-
pésito de la tolerancia: “En un mundo donde los derechos humanos no hu-
bieran sido nunca pisoteados, ni los hombres se persiguieran unos a otros
por lo que creen o por lo que son, no habria necesidad de la Administracién
de la justicia. Sin embargo, nuestro mundo no es ese”.?*2 Todo orden juridico

%8 Todorov, T., El nuevo desorden mundial, pp. 125-126.

199 Libération, 31 de mayo y 1 de junio de 2003.

200 op. cit., p. 100.

201 “Laigualdad ante laley”, en V.E.Garzény F.]. Laporta (comps.), op. cit., p. 493.
202 Berlin, 1., Cuatro ensayos sobre la libertad, Alianza Editorial, Madrid, 2003, p. 280.
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pretende garantizar o imponer un determinado modelo de relaciones socia-
les 0, como suele decirse, que es un sistema de control social.?®

En razén de lo anterior —termina diciendo Prieto Sanchis— lo que podemos
llamar legitimidad positiva se refiere a la adecuacién de valores latentes
en el derecho con los valores mayoritariamente vividos en la sociedad, y
con independencia del juicio que nos merezcan éstos, una minima dosis de
legitimidad positiva es necesaria para que nazca en los destinatarios una
conciencia de obligatoriedad y, con ella, para la propia preservacién del sis-
tema. Finalmente, la que puede denominarse legitimidad formal alude a ese
minimo de justicia que proporciona el orden juridico por el mero hecho de
ser un ‘orden’ y que se resume generalmente en la idea de seguridad juridi-
ca; seguridad que, sin embargo, cada sistema alcanza en una medida distinta
142 en funcién de sus propias caracteristicas.?**

Esta situacién planteada es la razén por la que hoy dia se hable de demo-
cracia constitucional, cuya esencia reside precisamente —segtn Ferrajo-
li— en el conjunto de limites impuestos por las Constituciones a todo po-
der, que postula en consecuencia una concepcién de la democracia como
sistema fragil y complejo de separacién y equilibrio entre poderes, de li-
mites de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantias de los derechos
fundamentales, de técnicas de control y de reparacién contra sus violacio-
nes.?” La democracia constitucional es, sin mas, una exigencia inmediata
del ideal mismo de los derechos. Si los derechos basicos —escribe Juan
C. Bayon— son aquellas libertades, inmunidades, pretensiones y potesta-
des que corresponden a todo ser humano como condicién necesaria para
realizarse como sujeto moral, su satisfaccion debe concebirse como una
exigencia ética incondicional e innegociable, hasta el punto de que podria
decirse que el contenido de la idea de justicia se sustancia precisamente
en la realizacién de los derechos. En ese caso, el constitucionalismo no
haria sino dar forma institucional a la idea de que la politica debe estar

203 prieto, S. L., Apuntes de Teoria del Derecho, 3* edicién, Trotta, Madrid, 2008, p. 33.
204 op. cit., p. 103.

Ferrajoli, L., Democraciay garantismo, p. 27.
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subordinada a la justicia: un sistema politico justo debe respetar los dere-
chos basicos de las personas; asi que éstos deben ser limites infranquea-
bles para cualquier poder, incluido naturalmente el democratico.?®

En consonancia con lo anterior, el mismo Baydn sefiala en otro lugar que el
constitucionalismo en su sentido mas genérico ha sido siempre, por encima
de cualquier otra cosa, el ideal normativo de limitar el poder publico con el
fin de garantizar los derechos individuales. Con la intencién de que no se
malogre ese fin primordial, el Estado constitucional cuenta con el refuerzo
de dos elementos: la rigidez de la Constitucidén y la justicia constitucional.
El emplazamiento de los derechos fundamentales en una Constitucion rigi-
da los hace indisponibles para el legislador, ya que la rigidez no es sino la
previsién de un procedimiento de reforma constitucional mas complejo o
exigente que el procedimiento legislativo ordinario. Y el control judicial de 143
constitucionalidad de la ley seria la garantia necesaria de la primacia cons-
titucional, esto es, de la auténtica superioridad juridica —y no politica— de
la Constitucién sobre la ley.>”

Al concluir este apartado, podemos preguntarnos ;qué es un pueblo?, ;qué
es México? A lo que respondemos diciendo que somos una multitud de mi-
norias que encuentran en el principio federativo la garantia contra la opre-
sién. Al ofrecer la tolerancia a las minorias y proteger sus derechos, el orden
federativo modera, de sana manera, el absolutismo democrético del princi-
pio de la mayoria. El Estado democratico —y por lo tanto nuestro pais—, de
acuerdo con su Constitucidn, ha de respetar, proteger y fomentar la libertad
de conciencia y religién, la libertad de prensa y reunién, y todo lo concer-
niente a los derechos humanos.

206 op. cit., p. 21.
27 Ibidem, cfr. pp. 3-4.
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Democracia y libertad de expresién

Cuando el liberalismo filoséfico y el constitucionalismo moderno comen-
zaron a precisar los derechos del ser humano y a garantizar su proteccién,
entre ellos encontramos la libertad de pensamiento. Libertad intima y per-
sonal, porque no conoce limites; por lo mismo, no le es dado a ninguna au-
toridad, mucho menos a ningn tirano poderla restringir, y se le anuncié
como un derecho primario porque es la base y condicién de otros derechos.

La libertad —como bien sefiala Eusebio Fernandez— se convierte en el pri-
mer aliado de la autonomia moral, en la posibilidad de su actuacién. De ahi

144 se deduce la necesidad, junto a la proteccién que la autoridad debe llevar
a cabo de la vida e integridad fisica y moral de las personas frente a las
agresiones externas y la arbitrariedad, de garantizar la discusién libre, la
eleccidn, la revisién de las formas de organizacién de la convivencia; en
definitiva, los derechos a la libertad de expresién, de opinién, de concien-
cia, de pensamiento, de participacién politica en situaciones de igualdad.**®
Como ha apuntado Ralf Dahrendorf:

Vivimos en un horizonte de incertidumbre fundamental. Una tal duda fren-
te a lo absoluto conduce a la exigencia de que se establezcan circunstan-
cias que permitan dar en cada momento respuestas distintas y que, ade-
mas, cambien en el tiempo; a la exigencia de que se establezca una sociedad
abierta. Aqui es donde tiene su razén de ser el interés de los liberales por la
libertad de opinién y, también por las instituciones politicas que hacen del

cambio un principio; el interés por la democracia asi entendida.?”

Por su parte, la libertad de pensamiento —libertad primaria— en su signi-
ficacidén genérica comprende —segiin de Castro Cid— el derecho a orientar

208 0p. cit., p. 84.

209 pahrendorf, R., Oportunidades vitales. Notas para una teoria social y politica, trad. Ramén G.
C, Espasa Calpe, Madrid, 1983, pp. 132-133.
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libremente la propia opinién sobre cualquier asunto, y el derecho a no ser
sancionado ni molestado por tener esa opinién. En su significado estricto y
especifico, en cambio, se define con el fin de amparar la posibilidad de tener
y mantener una concepcién personal independiente en los campos de la
reflexidn filoséfica, cientifica, ética, social, politica o artistica. Es, por tanto,
un derecho cuyo campo de realizacién —sefiala el mismo autor, y estoy de
acuerdo con él— queda siempre enmarcado por la propia intimidad del suje-
to.2° Pero este derecho —contintia el mismo jurista— no tendria mucho sen-
tido si no estuviera directamente conectado y relacionado con el derecho a
manifestar el pensamiento, por mds que éste sea recogido habitualmente en
las diferentes declaraciones como un derecho con identidad propia y distin-
ta. En efecto, resulta evidente que la libertad de pensamiento conlleva como
consecuencia indeclinable la libertad de expresarlo y comunicarlo, puesto
que los seres humanos, al ser esencialmente sociales, tienen la tendencia y 145
la necesidad vital de comunicar su propio pensamiento a sus semejantes,
valiéndose para ello de cualquier modo de expresién.?'!

Este derecho a pensar, y hacerlo con libertad, —sostiene G. Sartori— postula
que el individuo pueda abrevar libremente en todas las fuentes del pensa-
miento y también que sea libre para controlar la informacién que recibe en
forma oral y escrita; y ello carece de valor si no estd basado en un anhelo de
verdad y respeto por la verdad. Si falta la base de este valor, la libertad de
pensamiento ficilmente se convierte en libertad de mentir y la libertad de
expresion deja de ser lo que era.?*?

Kant, mucho antes ya habia sostenido lo anterior, cuando escribe: “no existe
pensamiento si no lo comunicamos” ;Pensariamos mucho, y pensariamos
bien, si no pensdramos, por asi decirlo, en comudn con otros, que nos hacen
participes de sus pensamientos y a quienes les comunicamos los nuestros?
De igual modo, puede decirse que esta potencia exterior que les quita a los

210 castro Cid, B. de, Introduccién al estudio de los derechos humanos, Universitas, Madrid,
2003, p. 287.

21 Ibidem, pp. 288-289

212 sartori, G, Qué es la democracia, trads. Miguel Angel Gonzalez y Marfa Cristina Pestellini,
Taurus, México, 2003, p. 100.
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hombres la libertad de comunicar ptblicamente sus pensamientos les quita
igualmente la libertad de pensar.?”® Por lo tanto, podemos sostener que la
libertad de expresién debe cumplir un valioso papel de control sobre la in-
jerencia, la manipulacién y el paternalismo del Estado.

Es evidente que existe un vinculo muy estrecho entre libertad de pensa-
miento y libertad de expresién. Al poner el acento en este dltimo, Ernesto
Villanueva sostiene que la libertad de expresién engloba la libertad de pen-
samiento, puesto que es ésta la que se va a exteriorizar y que debe hacerse
sin cortapisas mientras no lesione derechos de terceros.? La libertad de
expresion, entonces, se garantiza primordialmente como un derecho fun-
damental de carécter individual —la proteccién del exponente— aunque
pueda tener repercusiones sociales como en el caso de la critica al gobierno.

146 Sefiala Espinoza: es muy cierto que el gobierno puede considerar como ene-
migos a los que no participan sin restriccion sus sentimientos. Pero

si nadie puede abdicar el libre derecho que tiene de juzgar por si mismo, si
cada cual, por un derecho imprescriptible de la naturaleza, es sefior de sus
pensamientos, ;no resulta que nunca podra ensayarse en un Estado, sin las
mas deplorables consecuencias, obligar a los hombres, cuyas ideas y senti-
mientos son tan distintos y aun tan opuestos a no hablar, sino conforme-

mente a las prescripciones del poder supremo?**

Serd, pues, un gobierno violento aquel que rehusa a los ciudadanos la liber-
tad de expresar y ensefiar sus opiniones y, por el contrario, sera un gobierno
moderado aquel que les concede esta libertad.

En este contexto, R. Dworkin afirma que hay un derecho general a la li-
bertad; pues si no lo hubiera, entonces ;por qué los ciudadanos de una de-

213 z . . . . . 7 .
23 Cémo orientarse en el pensamiento, trad. C. Correas, Editorial Leviatdn, Buenos Aires,

Argentina, 1982, p. 60

214 gl derecho a la informacién” en Derechos humanos, Diego Valadés, D., y Gutiérrez, R.,

(coords.), UNAM, México, 2001, p. 74.

215 spinoza, B., Tratado teoldgico-politico, versién espafiola de Julidn de Vargas y Antonio

Zozaya, Col. Sepan Cuantos..., Porria, México, 1999, pp. 595-596.
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mocracia tienen derecho a cualquier género especifico de libertad, como
la libertad de expresidn, la libertad religiosa o la de ejercer una actividad
politica? No es valido responder que si los ciudadanos tienen tales dere-
chos, la comunidad como tal a la larga estard mejor (por utilidad). Esta idea
—que los derechos individuales pueden conducir a la utilidad— puede o no
ser verdadera, pero no tiene nada que ver con la defensa de los derechos
como tales, porque cuando decimos que alguien tiene derecho a expresar
libremente su opinién, en el sentido politicamente importante, queremos
decir que estd autorizado para hacerlo aun cuando con ello no favoreciera
el interés general

La libertad de expresién es una de las bases de los derechos y las libertades
democrdticas. En su primera sesion en 1946, antes de que cualquier decla-
racién o tratado de derechos humanos fuera adoptado, la Asamblea General 147
de la onu adoptd la resolucién 59 (I) declarando que: “La libertad de infor-
macién es un derecho humano fundamental y [...] el punto de partida de
todas las libertades a las que estéd consagrada la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas.” Después de muchos afios, la Corte Interamericana tiene su
primer contacto —segun Sergio Garcia Ramirez— con el tema de la libertad
de expresidn, a través de una opinién consultiva solicitada por el gobierno
de Costa Rica, clasificada como OC-5, en 1985. Se trataba de examinar la co-
legiacién obligatoria de los periodistas de ese pafs.

La libertad de expresién es una piedra angular en la existencia misma de
una sociedad democrética. Es indispensable para la formacién de la opinién
publica. Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los
sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en general, quienes de-
sean influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en
fin, condicién para que la comunidad, a la hora de externar sus opiniones,
esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una socie-
dad que no est4 bien informada no es plenamente libre. [pérr. 70].27

216 Dworkin, R., Los derechos en serio, p. 387.

27 “Libertad de expresién y derecho a la informacién”, en M. Carbonell (comp.), Problemas
contempordneos de la libertad de expresién, Porria-CNDH, México, 2004, pp. 72-73. Nota: texto

completo de la opinién consultiva en esta misma obra, pp.399-422.
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Dworkin, sostiene que en la practica una buena democracia necesita no sélo
del sufragio entendido segun la férmula una persona-un voto, sino también
que el valor de las libertades de expresidn, asociacién, manifestacidn, reli-
gidén y conciencia, y de otros derechos y libertades politicas, sea reconocido
y protegido, que ningtn grupo de ciudadanos sea excluido de participar en
la economia de su comunidad, y asi sucesivamente.”® Dahl a la pregunta:
(Cémo pueden los ciudadanos hacer que sus distintas perspectivas sean co-
nocidas y persuadir a sus conciudadanos y a sus representantes de que las
adopten si no pueden expresarse libremente sobre todas las cuestiones que
afectan a la direccién del gobierno? Responde que la democracia requiere
la libertad de expresion para que los ciudadanos puedan participar efecti-
vamente en la vida politica. La libertad de expresién no sdlo significa que
alguien tenga el derecho a ser oido. Presupone también que alguien tiene el

148 derecho a escuchar lo que otros tengan que decir. Termina sefialando algo
muy trascendente: sin la libertad de expresidn, los ciudadanos acabarian
perdiendo la capacidad de influir en la agenda de las decisiones politicas.
Los ciudadanos silenciosos pueden ser subditos perfectos de un gobernante
autoritario, pero serfan un desastre para la democracia.*’

Santiago Ramirez comparte esta idea al afirmar que la democracia ofrece
sus ventajas, en cuanto que no solamente acentda la libertad politica de
todos los ciudadanos, sino también en cuanto fomenta entre todos, el in-
terés por una mayor contribucién y colaboracién a la responsabilidad del
Estado, una mayor comunicacién de todos entre si y una mayor igualdad.?”
A contrario sensu, Luis Arévalo sefiala que bien mirada, la lucha por los dere-
chos humanos no tiene ningin sentido sino como parte de la lucha por un
ideal al que llamamos ‘democracia’. La democracia, asi, a secas, sin ningin
calificativo que la precise, es el nombre actual de una sociedad imaginaria,
sin violencia, sin miseria, sin males, en donde todos los hombres en unién

218 Dworkin, R., Liberalismo, Constitucién y democracia, p. 63.

219 Dahl, A. R., La democracia (Una gufa para los ciudadanos), trad. Fernando Vallespin,

Taurus, México, 2006, p. 112.

220 Ramfirez, S., Doctrina politica de Santo Tomds de Aquino, Instituto Social Ledn xmi, Madrid,
1951, p. 57.
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fraterna crean y dirigen su vida con base en los dictados de la razén.? Sélo
que esa sociedad no ha existido nunca; pero a pesar de las desilusiones que
el hombre ha vivido por tenerla, no ha dejado de sofiar en alcanzarla alguna
vez; la esperanza se resiste a morir. De ahi, el titulo de una de las obras ulti-
mas de R. Dworkin: La democracia posible.?

Es muy clara la tendencia que hay actualmente de todos los pueblos hacia
la conformacién de una vida democratica. Una prueba de ello, entre otras
muchas, es la consolidacién que ha ido adquiriendo la libertad de expresién,
que para Carbonell “es una de las condiciones esenciales de cualquier régi-
men democratico; en otras palabras, la libertad de expresién es condicién
necesaria (pero no suficiente) para que se pueda considerar que en un de-
terminado pais hay democracia”.?”*
149

La libertad de expresién es esencial para posibilitar el funcionamiento de
la democracia y de la participacién publica en la toma de decisiones. Los
ciudadanos no pueden ejercer su derecho al voto de manera efectiva o parti-
cipar en la toma publica de decisiones si no cuentan con un libre acceso a la
informacién y a las ideas, y si no pueden expresar sus opiniones libremente.
Por ello, la libertad de expresidén no sélo es importante para la dignidad
individual, sino también para la participacidn, la rendicién de cuentas y la
democracia. Las violaciones a la libertad de expresién con mucha frecuencia
van de la mano con otras violaciones, particularmente del derecho de libre
asociacién y reunion.

En los dltimos afios ha habido avances en términos de asegurar el respeto
por el derecho a la libertad de expresién. Se han hecho esfuerzos para im-
plementar este derecho a través de mecanismos regionales construidos ex
profeso y se han descubierto nuevas oportunidades para una mayor liber-
tad de expresién con la Internet y con la transmisidn satelital mundial. Por

221

Op. cit., p. 21.

22 pworkin, R., La democracia posible...

223 Carbonell, M., Los derechos fundamentales en México, UNAM-Porrtia-CNDH, México, 2005,
p. 371.

Democracia, derechos-deberes y libertades

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

ejemplo, lo que tenemos hoy en México es una apertura informativa y criti-
ca que hace unos 40 afios era inimaginable. Pero también se han presentado
nuevas amenazas, por ejemplo con los monopolios de los medios globales y
las presiones sobre los medios independientes.

Respeto muy merecido, ya que este derecho, a su vez, protege los derechos
de toda persona a expresar libremente sus opiniones y puntos de vista. Es,
esencialmente, un derecho que debe promoverse al maximo posible debido
al papel decisivo que juega sobre la democracia y la participacién publica
en la vida politica. Pueden existir ciertas formas extremas de expresion que
necesitan ser acotadas para la proteccién de otros derechos humanos. Li-
mitar la libertad de expresidn en tales situaciones resulta siempre un buen
acto de ponderacién. Una forma particular de expresion que estd prohibida
150 en algunos paises es la apologia del odio o hate speech.

Por lo general, decimos que la libertad de expresién es un derecho humano,
pero nadie piensa que se violan los derechos humanos de cualquier perso-
na cuando se imponen constricciones razonables relativas al momento y al
lugar para realizar manifestaciones y desfiles. Decimos que la libertad de
expresion es un derecho, pero nos debemos una descripcién mas precisa
del contenido de este derecho; podriamos establecer, por ejemplo, que es el
derecho a no ser censurado en la expresién de ideas politicas consideran-
do que tales ideas son errdneas o peligrosas, lo que explicaria por qué son
aceptables las restricciones relativas al momento adecuado para realizar un
desfile. Sin el derecho de libertad de expresién —afirma I. Berlin— puede
que exista justicia, fraternidad e incluso felicidad de algiin tipo, pero no
democracia.?* A contrario sensu: en una democracia —dice Dworkin—, un
ciudadano tiene derecho a que se promulguen las leyes necesarias para pro-
teger la libertad de expresién.?”

Segun N. Bobbio, la libertad de asociacién y libertad de opinién deben con-
siderarse como condiciones fundamentales del buen funcionamiento de un
224 Berlin, 1., op. cit., p. 53.
225 Ibidem, p. 171.
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sistema democratico, porque ponen a los actores de un sistema basado en la
demanda proveniente de abajo y en la libre toma de decisiones o en la libre
eleccién de delegados que deben decidir, en posibilidad de expresar las pro-
pias demandas y de tomar decisiones con conocimiento de causa, después
de la libre discusién. Naturalmente, ni la libertad de asociacién ni la de opi-
nién pueden ser admitidas sin limites, como cualquier libertad. El cambio de
los limites en un sentido o en otro determina el grado de democratizacién
de un sistema. Alli donde los limites aumentan, el sistema democratico se
altera; donde las dos libertades son suprimidas, la democracia deja de exis-
tir.?? Todorov sefiala que la democracia implica la existencia de una volun-
tad general, que limita la libertad de cada cual para hacer lo que le parezca,
mientras sus actos no conciernan a los otros.?’

Tanto la libertad como la democracia son igualmente valiosas, lo cual no 151
implica que no pueda haber conflictos o tensiones entre las dos. Por eso
no sobra traer a la memoria la conocida advertencia de Isaiah Berlin de
que la libertad individual y el gobierno democratico no son la misma cosa,
cualquiera que sea el terreno comin que pisen, sino fines en si mismos que
pueden chocar entre si de manera irreconciliable; y si es asi, habria que
convenir que es mejor enfrentarse a este hecho intelectualmente incémodo
que ignorarlo.””® Piensa Bayén que Berlin fue demasiado lejos al sostener de
modo tajante que no hay ninguna conexién necesaria entre la libertad indi-
vidual y la democracia o autogobierno. Por el contrario, le parece mucho
mas atinado entender que al menos algunos derechos y libertades indivi-
duales son en realidad prerrequisitos o condiciones necesarias de la genui-
na democracia.?” Afirmacién que comparte Elias Diaz al escribir:

Quien suprime la libertad no puede invocar que basa y justifica su poder, su
decisidn, en la legitimidad democritica y en la soberania popular; no puede

Bobbio, N., El futuro de la democracia, pp. 82-83.
Op. cit., p. 181.
Berlin, L., Cuatro ensayos sobre la libertad, pp. 58-59.

“Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo”, op.
cit., p. 14, consulta 10 de mayo de 2010.
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decir que la decisién democrética ha producido o fundamentado su tirdnico
régimen politico. Sin libertad, y por de pronto sin libertad de opinién, no hay de-

mocracia, ni legitimidad democrdtica ni soberania popular.?*°

De igual manera lo corrobora N. Bobbio: “si es verdad que los derechos de
libertad han sido desde el inicio la condicidén necesaria para la correcta apli-
cacidén de las reglas del juego democratico, también es verdad que el suce-
sivo desarrollo de la democracia se ha vuelto el instrumento principal de la
defensa de los derechos de libertad”.?*

Raymond Aron piensa que la democracia constituye mas un medio que un
fin, es el régimen que, sobre todo en nuestra época, ofrece mejores probabi-
lidades de salvaguardar la libertad. No obstante que el nexo entre la libertad

152 y la democracia es mas estrecho de lo que sugiere la férmula medio-fin.?
Por consiguiente, el derecho original a la libertad de expresién debe supo-
ner —sefiala Dworkin— que es una afrenta a la personalidad humana im-
pedir a un hombre que exprese lo que sinceramente cree, particularmente
respecto de cuestiones que afectan a la forma en que se lo gobierna.”® En
este contexto, puedo decir que en un mundo imposible, donde alguien opi-
nara para si{ mismo, que la opinién fuera una posesién personal, impedir
su disfrute serfa un perjuicio particular. Pero la opinién lleva en si misma,
por su propia naturaleza, el trascender, tiende a exteriorizarse; por lo cual,
impedir la expresion de una opinién es —para J. S. Mill— un mal peculiar,
pues con ello se comete un robo a la raza humana; a la posteridad como a la
generacion actual; a aquellos que discuten de esa opinién, mas todavia que
a aquellos que participan en ella.”* En la democracia, todo el mundo tiene
el derecho a expresar su opinién, siempre que el mismo esté dispuesto tam-
bién a escuchar la opinién contraria, afirma Welzel.?

20 Diaz, E., De la maldad estatal y la soberania popular, p. 66.

231 Bobbio, N., Liberalismo y democracia, p. 48.

22 Aron, R., Ensayo sobre las libertades, trad. Ricardo Ciudad Andreu, Alianza Editorial,
Madrid, 2007, p. 107.

233 Dworkin, R., Los derechos en serio, p. 298.

24 Ibidem, p. 77.
235 0p. cit., p. 340.
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Limites a la libertad de expresién

Al examinar la libertad de expresiéon hemos de tener en cuenta diversos
aspectos. Por una parte, no es cierto que todo pensamiento, por el mero
hecho de haber nacido en el intelecto humano, cuente con el derecho de
ser difundido por todo el cuerpo politico. Por otra, no sélo la censura y los
métodos policiales, sino cualquier restriccién directa de la libertad de ex-
presidn, aunque inevitables en ciertos casos de necesidad, son el peor cami-
no para asegurar los derechos del cuerpo politico a defender la libertad y
la moralidad general. Porque cualquiera de esas restricciones va contra el
espiritu mismo de una sociedad democratica. Una sociedad con esta carac-
teristica sabe que las intimas energias subjetivas del hombre, la razén y la
conciencia, son los resortes mas valiosos de la vida politica. Al mismo tiem-
po, podemos decir que intentar acallar la verdad por la fuerza valiéndose de 153
métodos opresores no sirve de nada; la verdad acaba por brotar, y entonces
lo hace con una intensidad mucho mayor.

No obstante lo anterior, J. Maritain sefiala algo sumamente importante ha-
ciendo una distincién muy atinada: “La libertad de expresién es un derecho
humano, pero es sélo un derecho ‘substancialmente’ y no ‘absolutamente’ ina-
lienable. Hay limites para la libertad de expresién inevitablemente exigidos
por el bien comun y por esa misma libertad, que se convertiria en autodes-
tructora si fuese ilimitada”.”¢ Por lo cual, Raymond Aron escribe:

no tengo derecho, en una sociedad occidental, a decir o escribir cualquier
cosa, a insultar a mi vecino o a incitar a la rebelién, pero aunque las fron-
teras de las libertades intelectuales no estén exactamente trazadas, aunque
la distincién entre herejia y conspiracion estd mas clara en teoria que en la
préctica, no dudamos, en una sociedad occidental de que somos libres para
expresar tal opinidn o tal otra sobre cualquier hecho o situacién que se pre-
sente, asumiendo la responsabilidad de las consecuencias que resulten.?*’

236 Maritain, J., op. cit., p. 138.
27 Idem, p. 184.
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Pensamiento con el que se solidariza Todorov Tzvetan al escribir: “se puede
disfrutar de una ilimitada libertad de expresion; pero hay que estar dis-
puesto a asumir las responsabilidades de las propias declaraciones, parti-
cularmente cuando tienden a actuar sobre el préjimo antes que atenerse a
la bisqueda de la verdad”.?*® Esta afirmacién la avala Alfonso Lépez Quintas
al considerar que una vez que he obtenido plena libertad para expresarme
sin coaccién externa, soy yo el que adquiero la obligacién de medir el al-
cance de mi libertad y atenerme a él. Pues la libertad de expresién debe ser
comprada al precio de una esforzada preparacién y ha de ejercitarse en funcion
del bien de los demds. Por consiguiente, hay que reconocer que la libertad de
expresion no es absoluta.””” Hay que admitir, sin embargo, que en los ulti-
mos afios, en México, en algunos medios, se ha incurrido en excesos que no
corresponden al ejercicio de un periodismo serio y auténticamente libre. Se

154 tiende a confundir, con ligereza, que ser libre es poder decir lo que te venga
en gana, aunque provenga de fuentes poco confiables o se trate de informa-
ci6én no confirmada. Esto dafia la credibilidad del medio y, por supuesto, de
quienes trabajan en éL

Para Baruch Spinoza, el fin del Estado no es dominar a los hombres o rete-
nerles bajo el temor, sino permitir a cada uno, en tanto sea posible, vivir
en seguridad; tampoco es transformar a los hombres de seres racionales en
animales o autématas, sino favorecer que los ciudadanos hagan libremente
uso de su razén. El fin del Estado es verdaderamente la libertad, si bien, con
ciertos limites; pues si es imposible quitar a los ciudadanos toda libertad de
expresion, habria un gran peligro en dejarles esta libertad completa y sin
reserva. Por lo cual, cada ciudadano, sin lesionar los derechos ni la autori-
dad del poder, es decir, sin turbar el reposo del Estado, puede decir y ense-
far lo que piensa.”? J. S. Mill piensa de igual manera al afirmar que

la libertad del individuo debe ser limitada, y no debe convertirse en un per-

juicio para los demds. Pero si se abstiene de molestar a los demas en lo que

28 Todorov, T., Las morales de la Historia, p. 194.

239

Lépez, Q. A., Necesidad de una renovacion moral, EDICEP, Valencia, 1994, p. 157.
240 op. cit., p. 396-397.
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les afecta y obra, segtin su propia inclinacién y juicio, en cosas que a él sélo
se refieren, las mismas razones que demuestran que la opinién debe de ser
libre, prueban también que debe serle permitido poner en practica sus opi-

niones por su cuenta y riesgo.**!

Hemos hablado de la relacién estrecha que debe existir entre derechos y de-
beres. Pues bien, en el cuerpo de la Declaracién Interamericana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre de 1948, el derecho de la libertad de expresién lo
encontramos en el capitulo I que trata de los derechos, en cuyo articulo IV
esta escrito: “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacién, de
opinién y de expresion y difusién del pensamiento por cualquier medio”.?*2
Sélo que en el capitulo II de la misma declaracién que trata de los deberes,
no encuentro ninguno que sea correlativo a este derecho. Sin embargo, en
su ausencia me atrevo a enunciarlo. El hombre por naturaleza busca la ver- 155
dad y se siente bien con ella. Entonces, ‘si tengo el derecho a expresar con
libertad lo que pienso, tengo el deber de expresarme con verdad sin lasti-
mar el honor, imagen e intimidad de ninguna persona’.

Afios mas tarde, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pac-
to de San José de Costa Rica??, en el capitulo II, que versa sobre los derechos
civiles y politicos, el articulo 13 a la letra dice:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,

o en forma impresa o artistica, o por cualquier procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben

estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

241 Stuart, M. J., Sobre la libertad, trad. Pablo de Azcarate, Alianza, Madrid, 2003, p. 127.
242
Idem.

283 Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, entrada en vigor el 18
de julio de 1978, adhesién de México y entrada en vigor en 1981.
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a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o

moral publica.

3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a

impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.

4, Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura pre-
via con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion

156 moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el
inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones
a la violencia o cualquier accién ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religion,

idioma u origen nacional

Afios después, en la primera sesion primaria, el 7 de junio de 1999, la Asam-
blea General, visto el informe del Consejo Permanente sobre el tema “Aten-
tados contra la libertad de prensa y crimenes contra periodistas”:

Teniendo presente todos los documentos y articulos que hemos citado en los

que se precisa la defensa del derecho a la libertad de expresién;

Teniendo en cuenta que los Jefes de Estado y de Gobierno, durante la Segun-
da Cumbre de las Américas, realizada en Santiago, Chile, en abril de 1998,

244 Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica,
disponible en: http://www.sre.gob.mx/derechoshumanos/Camds.htm, consulta 3 de agosto
de 2009.
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manifestaron su apoyo a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
este campo, en particular a la recién creada Relatoria Especial para la Libertad
de expresién, y “reafirmaron la importancia de garantizar la libertad de ex-

presidn, de informacién y de opinién”; y,

Considerando que la Asamblea General, durante su vigésimo octavo periodo
ordinario de sesiones mediante la resolucién AG/RES.1550 (XXVIII-0/98),
instruyé al Consejo Permanente a “estudiar la conveniencia de la elabora-

cién de una Declaracién Interamericana sobre la Libertad de Expresién”;

Resuelve: Encomendar al propio Consejo Permanente que contintie la labor
de preparacién de una Declaracién Interamericana sobre la Libertad de expresién
para presentarla a la Asamblea General, a ms tardar en el trigésimo periodo

ordinario de sesiones.?* 157

Asi las cosas, luego de un amplio debate con diversas organizaciones de la
sociedad civil y en respaldo a la Relatoria para la Libertad de Expresidn, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cion) aprobé la Declara-
cién de Principios sobre la Libertad de Expresién durante su 108° periodo
ordinario de sesiones en octubre de 2000. Dicha declaracién constituye un
documento fundamental para la interpretacién del articulo 13 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.?*® Su aprobacién no sdlo es
un reconocimiento a la importancia de la proteccién de la libertad de expre-
sién en las Américas, sino que ademads incorpora al sistema interamericano
los estdndares internacionales para una defensa mas efectiva del ejercicio
de este derecho.?’

La cion adoptéd este documento con plena conciencia de que la consolida-
cién y desarrollo de la democracia dependen de la libertad de expresién y

245 Declaracién Interamericana sobre la Libertad de Expresién, disponible en: http://www.

summit-americas.org/0AS%20General%20Assembly/AG-RES-1609-sp.htm, consulta 3 de
agosto de 2009.

246 E] subrayado es mio.

247 Antecedentes e interpretacién de la Declaracién de Principios, disponible en: http://
www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=132&1ID=2 , consulta 3 de agosto de 2009.
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convencida de que cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opinio-
nes, se limita la libertad de expresién y el efectivo desarrollo del proceso
democratico.®

Por lo que hemos citado en los dos parrafos anteriores, es evidente la impor-
tancia y trascendencia del articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de tal manera —y esto lo queremos resaltar— que en
el “Preambulo” de la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién
se reconoce que los contenidos en este articulo representan el marco le-
gal al que se encuentran sujetos los Estados miembros de la Organizacién
de Estados Americanos.?® Incluso, tomando en cuenta el lenguaje juridico
ordinario en el dmbito de la jerarquia de leyes, me permito decir que esta
declaracién de principios sobre libertad de expresién seria a la manera de

158 la ley reglamentaria del articulo 13 de la Convencién Interamericana sobre
Derechos Humanos, que amarra a los Estados americanos en la observancia
de los mismos, ya que siendo principios —segun lo que entiendo por tales—,
aunque formulados por algunos hombres, deben gozar, a partir de la acep-
tacion y ratificacién de los mismos, de inmutabilidad e inamovilidad y de
obligatoria observancia.

Podemos ver que en la medida en que se fue entretejiendo el entramado
juridico-politico en torno a la necesidad de cohesionar a los pueblos de las
Américas sobre la base de una vida realmente democratica, por un lado, y
la proteccién de los derechos humanos, por otro; se sentia cada vez més la
urgencia de que los Estados americanos, conscientes de ello, entregaran a
sus pueblos el medio idéneo y eficaz para la proteccién del derecho a la libre
expresidn, en particular, y de todos los demds derechos, en general. No fue
sino hasta 2001, cuando surge a la luz la Carta Democratica Interamericana,
en la que el contenido del articulo 4° refuerza lo establecido juridicamente
hasta aqui: “Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia
la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la respon-

248 Idem.

249 Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién, disponible en: http://www.cidh.
org/Basicos/Basicos13.htm, consulta 4 de febrero de 2009.
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sabilidad de los gobiernos en la gestidn publica, el respeto por los derechos
sociales y la libertad de expresién® y de prensa”.?!

Por todo lo anterior, podemos decir que la libertad de pensamiento y de
expresion carente de todo limite, no es por si misma un bien del cual pueda
felicitarse la sociedad humana; es, por el contrario, fuente y origen de mu-
chos males. Ejercida de esa manera y al margen de la verdad, de la justicia,
de las instituciones y, por lo tanto, de la ley, degenera en abierta licencia.
Y por supuesto que todo lo que la licencia gana, la libertad lo pierde. Por el
contrario, la grandeza y seguridad de la libertad estan en razén directa de
los frenos que se pongan a la licencia. Por lo tanto, control y abuso, cada
uno en su extremo, son dafiinos y condenables, y no sirven al propésito de
informar objetivamente.
159

Tullo Goffi piensa de manera semejante cuando sefiala que la libertad es
valida Gnicamente dentro de los limites de la verdad: fuera de la verdad no
se puede admitir libertad. El error no tiene derechos que le correspondan en
modo natural y necesario, ni la conciencia subjetiva puede reivindicar para
si algtn valor juridico externo, pues el derecho, siendo una facultad moral,
germina unicamente sobre la base de la verdad y el bien de los demas.?*?

Por otra parte, dentro de la vida social del hombre y en consonancia con
su naturaleza, la autoridad es necesaria para dirigir a los asociados hacia el
bien comun, por lo cual debe tener por lo menos la capacidad de coordinar
las actuaciones individuales y de resolver los conflictos. Pero de ninguna
manera puede ser absoluta, en el sentido de una anulacién de la libertad
personal. Por eso —sefiala Rafael Gdmez Pérez— cualquier autoridad que se
pretendiera absoluta iria contra la naturaleza y, por eso mismo, contra la
dignidad y libertad humanas.?* Si a la libertad de expresién se le tiene como

20 gl subrayado es mio.

51 Carta Democratica Interamericana, en: http://www.cidh.org/Basicos/Basicos15.htm,
consulta 3 de junio de 2010.

252 “Tolerancia y libertad religiosa en el pensamiento catélico moderno”, en Lépez, J.R.,
(comp.), Libertad religiosa una solucién para todos, Studium, Madrid, 1964, p. 244.

23 Gémez, P. R., op. cit., p. 61.
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cauce para manifestar la autonomia moral de todos en la sociedad, en ese
sentido es como debemos sostener que el poder, fundamentalmente enton-
ces el poder politico, no puede neutralizar esa libertad, sino que esa libertad
sea un limite al poder.

Por lo tanto, el Estado tiene justo titulo para imponer limitaciones a la liber-
tad de expresidn, solamente en vista de circunstancias particularmente se-
rias. Pero en realidad puede hacerlo en forma beneficiosa para una sociedad
democritica sélo en las cuestiones mas obvias y externamente palpables,
y con respecto a aquellos elementos basicos del bien comin que son los
mas simples y elementales. En todo caso —como sefialan Ch. Arnsperger y
Ph. Van Parijs— las libertades de expresién y de asociacidn, por ejemplo, se
pueden restringir y regular pero sélo en nombre de otras libertades funda-
160 mentales. Esto podria ocurrir, por ejemplo, cuando el uso de la libertad de
expresion condujese a una parte de la poblacién a no ejercer su derecho a
votar o a ser elegidos a causa de la propagacién de informaciones falsas.?*

En un Estado democratico —indica Paloma Requejo— deben establecerse los
mecanismos suficientes para asegurar que en él se cumplan aquellos rasgos
que lo caracterizan como tal, esto es, la libertad y, sobre todos, la igual-
dad.?> El gobierno limita la libertad de las personas no sélo para proteger la
seguridad y la libertad de los demads, sino también en muchas otras ocasio-
nes.?”¢ Por lo tanto, debemos aceptar que las libertades no resultan dafiadas
cuando el gobierno decide limitar la libertad si tiene alguna razén distribu-
tiva convincente para hacerlo.” De ahi que —segtin Carlos Nino— pueda ali-
mentarse la idea de que la justicia consiste en una distribucién igualitaria de
la libertad.?® Afirmacién que avala Todorov al responder a si seria deseable
una libertad total: el derecho a la libertad debe ser equilibrado por un deber

234 Ch, Arnsperger y Ph. van Parijs, Etica econémica y social (Teorfas de la sociedad justa), trad.
Ernest W. G., Paidés, Barcelona, 2002, p. 78.

255

Requejo, P., op. cit., p. 49.

%6 pworkin, R., La democracia posible..., p. 93.

27 Ibidem, p. 94.

258 “yysticia”, en V. E. Garzén y F.J. Laporta (comps.), op. cit., p. 478.
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de responsabilidad.?® Por lo cual, ninguna ley puede admitir el principio de
libertad sin acompafiarlo de un principio de responsabilidad. La ley puede
garantizar la libertad del hombre sin oprimirlo a condicién de que la ley no
sea el decreto arbitrario de un déspota y de que el individuo no reclame bajo
el nombre de libertad una independencia sin norma, sino la participacién
en la configuracién de esa propia ley.

La limitacién reciproca representa, en cuanto tal, un aseguramiento de la

libertad; la renuncia a la libertad es recompensada con un derecho a la li-

bertad. Aqui la recompensa no significa —indica Otfried Hoffe— el efecto de

la renuncia a la libertad en tanto causa; mas bien no es otra cosa que el lado

positivo de la renuncia a la libertad. Alli donde se renuncia reciprocamente

a la libertad de matar, se asegura automaticamente la integridad fisica y la

vida; alli donde se renuncia a la libertad de ofender, se protege ipso facto el 161
honor. Asf, renuncia a la libertad y derecho a la libertad son los dos lados de

un mismo proceso social; las renuncias a la libertad son las condiciones de

la posibilidad de los correspondientes derechos de libertad.>®

Por otra parte, pareciera que la ley es anterior a la libertad, sin embargo,
no es asi, pues el derecho no tiene comienzo ni consistencia alguna, si los
hombres no lo instituyen libremente, si los hombres no viven en libertad
con él y debajo de él y con él estan de acuerdo. El ordenamiento juridico no
estd dado de antemano —indica Brieskorn— como una relacién natural, de
manera que sélo necesitase de la elaboracién y configuracién artificial. E1
derecho requiere una elaboracién constante; puede, incluso, caer en el ol-
vido, puede anquilosarse y convertirse en un antiderecho cuando impide la
mediacién de los espacios de libertad.** La libertad, en tanto que ordenada
a la libertad de otras personas, tiene necesidad de la institucién y, por tan-
to, del derecho. El derecho es una estructura y un fiador del espacio de las
decisiones, del origen y del fin de la libertad. Por esta razdn, en la medida

29 Todorov, T., El hombre desplazado, pp. 186-187.

260 Hgffe, O., Estudios sobre teoria del derecho y la justicia, trad. Jorge M. Sefia, Alfa, Barcelo-
na, 1988, p. 73.

261 Brieskorn, N., Filosofia del derecho, trad. Claudio Gancho, Herder, Barcelona, 1993, p. 35.
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en que el derecho quiere mantener y desarrollar la libertad, se puede hablar
del cometido liberador del derecho. El derecho no se instituye por causa de
algin tipo de utilidad —como sostendrian los utilitaristas—, sino que deriva
del hombre, que quiere organizar y cargar con una responsabilidad; ambas
cosas se las posibilita el derecho.

Sélo la vida en derecho —puntualiza Brieskorn— hace expresivo un lado
de la vida humana. Contribuye a la humanizacién del individuo y, gracias
a su funcién mediadora, comporta la autocomprensién de la sociedad en si
misma. La libertad no sélo es el motivo determinante del derecho, sino que
constituye también su objeto determinante.”? ;Por qué interviene el dere-
cho limitando la libertad de las personas? Por la razén —responde Antonio
Osuna— de que esas acciones libres pueden volverse conflictivas o perjudi-

162 ciales y obstructivas de los bienes sociales o de los bienes de otros ciudada-
nos. De ahi que toda ley juridica siempre sea limitacidn de las posibilidades
de actuacién de las personas y, por lo mismo, restrictiva de su omnimoda
libertad de accién.>*

Se puede preguntar, entonces, jel derecho y la libertad se contraponeny son
incompatibles? Para Kant, el principio general del derecho no es mas que el
intento de salvaguardar la libertad de todos los individuos en igualdad de
condiciones en la sociedad. El principio formal de todo el orden juridico es
la coexistencia de la libertad de todos dentro de un orden. La vida social —y
digase, el derecho— no puede anular la libertad, sino sélo protegerla. Liber-
tad, que al mismo tiempo, debe ser integrada en un ordenamiento social
tal que, sin anularla, la haga compatible con la libertad de todos. Por estas
razones, la formulacién del principio general del derecho, segtin Kant, es:
“Una accién es conforme a derecho (recht.), cuando permite, o cuya maxima
permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de
todos segun una ley universal de libertad”.?* El derecho, por tanto, cumple

262 Ibidem, pp. 35-36.

26

> Osuna, F.-L., A., op.cit., p. 126.

264 Kant, E., La metafisica de las costumbres, p. 39.
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con su propdsito de realizar la justicia cuando regula las conductas libres de
todos los ciudadanos en igualdad de condiciones.

Por otro lado, la prueba de que la igualdad se considera como un principio
fundamental de la democracia, consiste —segtin Kelsen— en que no se atri-
buye la libertad a éste o aquél por valer méas que el otro, sino que se busca
hacer libres al mayor nimero posible de hombres.?* Ante lo cual, habra que
hacer hincapié en que es el valor de la libertad y no el valor de la igualdad
el que define en primer lugar la idea de la democracia. Histéricamente, la
lucha por la democracia ha sido una lucha por la libertad politica, esto es,
por la participacién del pueblo en las funciones legislativa y ejecutiva. La
libertad politica no es servilismo, porque éste implica la obediencia a una
autoridad a la que se desprecia. La libertad politica —dice Raymond Aron—
contribuye a hacer a los hombres dignos de ella, a hacer de ellos ciudadanos, 163
ni conformistas ni rebeldes, criticos y responsables.*® Es un hecho que la de-
mocracia no nos viene dada —indica Bilbeny—, empieza con cada acto en su
favor, por modesto que parezca, y termina cuando renunciamos a ser libres
y a ver al otro como un igual.?’ En palabras de Todorov, la democracia no es
un estado ‘natural’, en el sentido de exigir la pertenencia de todos los ciu-
dadanos a una categoria cualquiera (raza, religién, etc.), sino contractual

En este punto tan relevante, es conveniente también tener en cuenta con
Alejandro Nieto, que la tapia que separa el despotismo de la libertad, la ini-
quidad de la justicia, no es la forma de eleccién del imperante, sino la exis-
tencia y operatividad de los mecanismos de control de la autoridad. Por lo
mismo, es importante separar democracia de despotismo, que no son tér-
minos isomérficos. El factor democrético se refiere a la forma de eleccidn,
mientras que el factor despdtico se refiere a la forma, controlada o no, de

265 Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia. Forma del Estado y filosofia, trads. Rafael Luen-
go y Luis Legaz y Lacambra, Ediciones Coyoacan, México, 2005, p. 23.

266 Aron, R., op. cit., pp. 193-194.
267 0p. cit., p. 13.

268 Todorov, T., El nuevo desorden mundial, p. 121.
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actuacién.?® Al respecto, en 1996, Juan Pablo II decia al Consejo Pontificio
Justitia et Pax:

La doctrina social de la Iglesia condena todas las formas de totalitarismos,
puesto que niegan la dignidad trascendente del ser humano; y, expresa su
estima por los sistemas democraticos, concebidos para asegurar la partici-
pacién de los ciudadanos [...] Sin embargo, existe un motivo de inquietud: en
numerosos paises, la democracia, tanto si se ha afirmado después de mucho
tiempo como si ha comenzado recientemente, puede correr peligro por pun-
tos de vista o conductas que se inspiran en la indiferencia o el relativismo en
el campo moral, ignorando el auténtico valor del ser humano. Una democra-
cia que no se funda en los valores propios de la naturaleza humana corre el
riesgo de comprometer la paz y el desarrollo de los pueblos.?”°

164
Tolerancia e intolerancia (limites)

No obstante lo que hemos escrito aqui sobre la tolerancia, puede dar la im-
presién de que es algo abstracto; y que por lo mismo, la mejor forma de des-
cribirla es como una actitud o una situacién social. Sin embargo, ninguna
de esas percepciones es valida por separado. La tolerancia, como situacién
social, es inseparable de la actitud tolerante en el conjunto de la sociedad. Si
la tolerancia es una situacién deseada o valorada por la sociedad, la actitud
tolerante serd igualmente valorada y considerada como un atributo desea-
ble socialmente.

A pesar de lo anterior, y como sucede por lo general con lo positivo y lo
bueno, la tolerancia es dificil de evaluar y observar. La intolerancia, en cam-
bio, se percibe con facilidad, especialmente cuando conlleva una violacién

269

Nieto, A., Balada de la justicia y la ley, Trotta, Madrid, 2002, pp. 58-59.

270 “Los valores de la democracia, al Consejo pontificio Justicia y Paz, 10 de noviembre de

1996”, en Abadia de Solesmes, op. cit., pp. 129-130.
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de derechos humanos. Podemos evaluar facilmente las consecuencias de
la intolerancia —dice Federico Mdyor— ante la presencia de relaciones hu-
manas envenenadas y de todo tipo de discriminacién social marcadamente
destructiva, y su aparicién en forma de conflictos violentos con frecuen-
cia mortales.”* No sucede lo mismo con la tolerancia, no sélo por ser mas
callada y menos estrepitosa que la intolerancia, sino que ademads, por un
lado, pretende evitar y reducir la consecuencia humanamente destructiva
que trae consigo la intolerancia y que se manifiesta en los comportamientos
personales y las politicas publicas; y por otro, que esta en el nicleo mis-
mo de la responsabilidad social, en una sociedad pluralista. El pluralismo
es ciertamente punto de partida, sefiala Augusto Hortal, pero no un dato
incuestionable; es posible seguir razonando sobre los temas sobre los que no
hay acuerdo entre las tradiciones morales sustantivas.?”
165

La tolerancia en sentido negativo, se constituye en antidoto de la intoleran-
cia, que se manifiesta en reacciones negativas, agresivas o de exclusidn, las
cuales deben ser impedidas tanto a nivel personal como colectivo. También
las pautas y leyes en materia de derechos humanos indican algunas limi-
taciones en lo que los gobiernos no pueden hacer a los ciudadanos y en lo
que los ciudadanos no deben hacer a otros ciudadanos. Esta limitacién no
es otra cosa que el minimo de respeto al préjimo socialmente exigible, que
al no tomarlo en cuenta, el individuo o la misma sociedad incurrirdn en la
intolerancia.

En cambio, la tolerancia en su dimensién positiva, pide responsabilidad en
la creacién de aquellas condiciones que son esenciales para la vivencia y
ejercicio de los derechos humanos y la paz: apertura e interés positivo por
las diferencias y un respeto por la diversidad; valor para reconocer la injus-
ticia y coraje para superarla; resolviendo las diferencias existentes de ma-
nera constructiva, y pasando de situaciones de conflicto a la reconciliacién
y reconstruccién social. Es necesario por esto en la practica, pues vivimos

211 Idem, p. 18.

272 “La justicia entre la ética y el derecho”, en F.]. L. Ferndndez y A. A. Hortal (comps.), op.

cit., p. 23.
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en una cultura —observa Hortal— en la que los distintos no dialogan y los
que dialogan entre si no son distintos. Frente a esta realidad, hay que saber
ser distintos y convivir y dialogar con otros que no comparten nuestras di-
ferencias y convicciones. Aprender a conocer, respetar, comprender a otros
que no comparten nuestras convicciones e ideas sin por eso relativizarlas;
hay que saber convivir con ellos.?”

Lo anterior lo podemos traducir en términos de limites de la tolerancia. De
la misma manera que la libertad para ser tal tiene unos limites mas alld de
los cuales deja de ser libertad para degenerar en licencia, asi, la virtud de la
tolerancia conlleva una serie de limites mds alld de los cuales se convierte
en vicio, bien por defecto (fanatismo), bien por exceso (permisividad). A
este respecto Hoffe propone como criterio para tales limites:
166
la exigencia de no imponer a nadie una limitacién a su libertad que no les
sea impuesta igualmente a todos los demads. En este criterio de la libertad
igual —que sobre todo se manifiesta en los derechos humanos— consiste el
principio supremo de justicia. La medida de la tolerancia reside pues en la
libertad y la justicia y, mas concretamente, en los derechos humanos.**

23 Idem.

7% Hoffe, 0., Estudios sobre la teoria del derecho y la justicia, pp. 148-149.
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169
e entrada, parece muy sencillo llegar a la conclusién de este
tema: Estado de derecho es igual a que el Estado observe el de-
recho. Sin embargo, es mucho mas complejo, desde el momento
en que para mantener ese binomio politico-juridico con vida, es necesario
tomar en cuenta otros factores, de cuya conjuncidn e interrelacién se origi-
na el verdadero Estado de derecho. Elementos o factores que estudiaremos
con detenimiento.

Estado de derecho

Hoy dia es muy frecuente incluir entre los requisitos que implica el funcio-
namiento del Estado de derecho la defensa de los derechos fundamentales.
Sin embargo, observa Pérez Lufio, no siempre se recuerda la parte que le co-
rresponde a la teoria de los derechos humanos en la formacién del concepto
de Estado de derecho. Tal parece, por tanto, que son dos nociones que se
telescopian, dos nociones que se condicionan mutuamente.' Por tal razén, la

! Pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, p.212.
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doctrina de los derechos fundamentales del Estado de derecho se ha presen-
tado como un medio cuya misidn es articular las exigencias, en principio an-
tagénicas, de las ideas de libertad y de ley exigibles en la comunidad social.
La superacion de dicha antinomia sélo podia llegar de la sintesis de ambas
nociones. Hacia esa sintesis se dirigi6 la idea guia del Estado de derecho,
indica el mismo autor, en el que los derechos fundamentales no aparecen
como concesiones, sino como corolario de la soberania popular, a través de
cuyo principio la ley no sélo implica un deber, sino también un derecho para
el individuo.?

El advenimiento del Estado de derecho significé la superacién y sustitucién
del Estado absoluto, personificado en Luis xiv —con aquella frase lapidaria:
“El Estado soy yo”’— pues supuso —segun Pérez Lufio— una delimitacién y

170 reglamentacién de las funciones del poder y la aceptacion de formas repre-
sentativas; todo ello directamente orientado hacia la defensa de los dere-
chos de los ciudadanos.?

El siglo xix —dice Zagrebelsky— es el siglo del Estado de derecho. Por otro
lado, la expresién “Estado de derecho” es ciertamente una de las mas afor-
tunadas de la ciencia juridica contemporanea. Contiene, sin embargo, una
nocién genérica y embrionaria, aunque no es un concepto vacio o una fér-
mula maégica, sino que indica un valor y alude sélo a una de las direcciones
de desarrollo de la organizacién del Estado. Ese valor es la eliminacién de
la arbitrariedad en el 4mbito de la actividad estatal que afecta a los ciuda-
danos. La direccién es la inversién de la relacién entre poder y derecho: no
mas rex facit legem, sino lex facit regem.*

G. Radbruch, al preguntarse ;de qué manera esta ligado el Estado a su dere-
cho?, ;jcémo es posible el Estado de derecho?, comenta que se suele plan-
tear desde antiguo este problema cuestionando si el derecho precede al Es-
tado o si es el Estado el que precede al derecho, es decir, si el Estado debe al

2 Idem.
> Op. cit., p. 213.
* Zagrebelsky, G, op. cit., p. 21.
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derecho su extensidén y limites de su poder de mando o si, al revés, la vigen-
cia del derecho es la que estd determinada y condicionada por la voluntad
estatal.’ La salvacidn de este dilema podria encontrarse en la teoria de la
identidad de Estado y derecho descrita por Kelsen:

el dualismo de Estado y derecho es tedricamente indefendible. El Estado
como comunidad juridica, no es algo separado de su orden juridico, asi como
la persona colectiva no es algo diverso del orden que la constituye. [...] Como
no hay ninguna razén para suponer la existencia de dos diferentes érdenes,
el ‘Estado’ y su orden legal, tenemos que admitir que la comunidad a la que

damos ese nombre, es “su” orden legal.®

Error de igual manera insostenible de este pensador, al confundir o al iden-
tificar una parte (el derecho) con el todo (el Estado). En otro lugar afirma: 171
“El Estado es un orden juridico [...] En tanto que sobre el orden juridico
estatal no hay otro superior, es el Estado mismo el orden o la comunidad ju-
ridica suprema, soberana”.” Al respecto, tendremos que decir también que
esta teoria de la identidad sélo tiene una significacién puramente analitica
y definitoria, pero en modo alguno posee un contenido filoséfico, juridico
y politico. Ademds, aceptar esta identidad, y que por el hecho de que todo
Estado tiene derecho es un Estado de derecho, seria tanto como justificar
regimenes autoritarios y despdticos. Segun esta teoria, el Estado actuaria
siempre dentro del derecho y el Estado que no procediera asi ya no seria
mas Estado; con lo que mds que una solucién al problema de la vinculacién
del Estado a su derecho, afirma Radbruch, se obtiene la eliminacién de éste.?

A pesar de esa constante correlacidon factica entre Estado y derecho, Elias
Diaz opina que no todo Estado merece ser reconocido con este, sin duda,
prestigioso rétulo cualificativo y legitimador, Estado de derecho. Un Estado

> Radbruch, G., op. cit., p. 237.

¢ Kelsen, H., Teoria general del derecho y el Estado, p. 217.

7

Cfr. Kelsen, H., La teoria pura del derecho. Introduccion a la problemdtica cientifica del derecho,
trad. Jorge G. Tejerina, Losada, Buenos Aires, 1946, pp. 157 y 159.

8 Filosoffa del derecho, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, p. 238.
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con derecho no es, sin mas, un Estado de derecho. Exige el cumplimiento de
ciertos requisitos: imperio de la ley, entendida ésta como expresién de la
voluntad popular; sometimiento del Estado al derecho, autosometimiento
a su propio derecho, regulacién y control equilibrado de los poderes y ac-
tuaciones todas del Estado y de sus gobernantes por medio de leyes, pero
exigiendo que éstas sean creadas segin determinados procedimientos de
indispensable, abierta y libre participacion de los ciudadanos; garantias de
los derechos y libertades fundamentales.’

Por otro lado, apunta Manuel Atienza, el Estado de derecho ha evolucionado
desde su aparicién a comienzos del siglo xix y se suelen distinguir dos for-
mas del mismo: el Estado liberal de derecho y el Estado social de derecho.
En el primero, el Estado cumple funciones basicamente de garantia, lo que

172 significa que ha de intervenir lo menos posible en la marcha de la sociedad.
El Estado social, por el contrario, tiene un caracter intervencionista y bene-
factor, trata de guiar a la sociedad.'®

Para Radbrucho, y estoy de acuerdo con él, reducir la figura del Estado de
derecho a la sujecién del Estado a su propio derecho positivo es un empo-
brecimiento positivista de la idea del Estado de derecho, pues ésta significa
en origen la sujecién del Estado a los derechos preestatales del hombre y al
derecho natural supraestatal, y por eso se exige que la idea del Estado de
derecho deba significar la aplicacién de una determinada idea del derecho,
y no del concepto del derecho en general, a las relaciones de los individuos
con el Estado.”

H. Kelsen ya habia sefialado este sometimiento del Estado al derecho cuando
escribid: “por de pronto debe establecerse que un Estado no sujeto a derecho
es impensable”."? Sin embargo, que Estado y derecho aparezcan indisocia-

° Diaz, E., “Razén de Estado y razones del Estado”, en ISEGORIA, Madrid, nim. 26, junio
2002, p. 139.

10 Atienza, M., Tras la justicia, Ariel Derecho, Barcelona, 2003, p. 154.
1 Radbruch, G., op. cit., p. 244.

12 Kelsen, H., La Teoria Pura del Derecho. Introduccién a la problemadtica cientifica del derecho, p.
168.
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blemente unidos no permite, como hace este autor, afirmar sin més que “si
se reconoce en el Estado un orden juridico todo Estado es un Estado de De-
recho”.”® La afirmacidén kelseniana —indica Catala i Bas— permite calificar
como Estados de derecho los regimenes autoritarios a partir de una identifi-
cacidén entre Estado legal y Estado de derecho, y es que “no todo Estado ‘con’
Derecho es Estado ‘de’ Derecho”. Un ordenamiento juridico es condicién
necesaria pero no suficiente para poder hablar de Estado de derecho, pues
“la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad no autoriza
a hablar sin mas de un Estado de Derecho”. La pluridimensionalidad del
Estado de derecho no supone renunciar a unos valores o principios que no
son otros que los que sustenta nuestra sociedad actual: libertad, igualdad,
seguridad.’* De ahi que comparta la opinién de G. Radbruch al escribir:

El Estado ha sido llamado a legislar sélo con la condicién de que él mismo se 173
tenga por sujeto a sus leyes. Con el precepto iusnaturalista que justifica la fa-

cultad legislativa del que detenta el poder en un cierto momento, est, pues,

indisolublemente unido el otro precepto, también de derecho natural, que

exige la sujecion de ese poder a sus propias leyes. El detentador del poder

deja de estar justificado en su derecho a legislar, tan pronto como él mismo

rehuye el cumplimiento de sus leyes. El Estado est4, pues, sujeto a su dere-

cho positivo, por un derecho suprapositivo, natural, por el mismo precepto

del derecho natural con el que tinicamente puede fundamentarse la vigencia

del derecho positivo."

Dicho concepto es tan abierto que todas las épocas, en funcién de sus nece-
sidades, lo han llenado de contenidos diversos mas o menos densos, mante-
niendo asf continuamente su vitalidad, segun el aforismo latino quidquid re-
cipitur ad modum recipientis recipitur. Aunque cuenta ya con casi dos siglos de
vida, el término “Estado de derecho” adolece, indica Josu Cristébal De-Gre-
gorio, mas que cualquier otra nocién politica, de una profunda imprecisién.

3 Idem.

" Catald i Bas, A., La (in)tolerancia en el Estado de derecho. Un andlisis de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la del Tribunal Constitucional, Revista General de
Derecho, Valencia, 2002, p. 32.

5 Radbruch, G., op. cit., pp. 243-244.
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Lo tnico que hoy parece indudable es que se ha convertido en una etiqueta
de prestigio de amplia difusién en el lenguaje politico, utilizada especial-
mente con la finalidad de desacreditar aquellos sistemas politicos que no re-
unen los requisitos candnicos para ser aceptados en el democratico concier-
to internacional.’® Por su parte, ifiigo de Miguel Beriain sefiala que uno de
los fenémenos que caracterizan al siglo xx, sobre todo en su segunda mitad,
es el intento de superacién del modelo de relaciones internacionales basado
en la rivalidad entre Estado-nacidn, por alguna forma de organizacién que
permitiera abolir en lo posible el uso de la fuerza, el establecimiento de
acuerdos de cooperacién permanente o la superacién de los marcos econé-
micos nacionales. Esta idea se ha ido materializando con el nacimiento de
una gran cantidad de organizaciones de caracter supraestatal, muchas mas
de las que han existido en cualquier otra época de la humanidad."” Por este

174 fendmeno, y sobre todo con la aparicién de algunas de esas organizaciones
como la onu, la asean (Asociacién de las Naciones del Sudeste Asiatico), la
NAFTA (Zona de Libre Comercio de América del Norte),”® y la uk, que son el
producto de alguna forma de cesién formal de soberania por parte de los
Estados miembros, la figura secular del Estado-nacién se trastoca y con él,
el concepto tradicional de soberania.

Ante esta situacién, De Miguel Beriain piensa que, en general, debido en
gran parte a la globalizacidn, los Estados no tienen ya una capacidad sobera-
na exclusiva, sino que van perdiendo progresivamente esferas de influencia
debido a un desequilibrio entre el poder politico y el poder econédmico. Este
desfase trae a su vez que los Estados reaccionen reformando sus legislacio-
nes en busca exclusivamente de la forma con la que hacerlas mds atractivas
para atraer recursos. Este fendmeno nos llevard, a su vez, dice el mismo
autor, a denunciar cémo los derechos humanos se hallan seriamente ame-
nazados por un marco regulativo que tiende a elegir las soluciones que més

16 “Derecho, poder y Estado”, en AA. VV, Teoria del derecho, op. cit., p. 78.

17" Beriain, M., El poder en la era de la globalizacién. Andlisis de una metamorfosis, Comares,
Granada, 2008, p. 68.

8 Organizacién que se cre como consecuencia del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, suscrito el 17 de diciembre de 1992 por los gobiernos de Canadé, México y Esta-
dos Unidos. Entré en vigor el 1 de enero de 1994.
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supeditan al medio ambiente, al trabajador, a las comunidades indigenas,
etc., a los intereses del capital o de la industria.”

A partir de lo anterior, lo que comprende el concepto “Estado de derecho”
(habra que transferirlo a la institucién politico-juridica que sustituya al
Estado-nacién? Concepto que —segln Atienza— puede que sea impreciso,
pero al menos univoco: nadie puede haberlo usado para referirse a otra cosa
que no sea un tipo de organizacién politica que aparece en un determina-
do momento histdrico y con caracteristicas mas o menos bien definidas: el
imperio de la ley, la divisién de poderes, el control de la administracién y la
garantia de los derechos y libertades fundamentales. Dichas caracteristicas
se han mantenido hasta nuestros dias como los rasgos definitorios basicos
del Estado de derecho, por encima de sus posteriores transformaciones his-
téricas.”® Es ya en pleno siglo xx —dice Josu Cristébal De-Gregorio— cuando 175
a los esquemas del viejo Estado liberal se les afiade una serie de principios
que dan lugar a lo que se ha venido en llamar Estado social y democratico
de derecho.”” Que segin Paloma Requejo, ha de ser una Estado inclusivo:
primero, permitiendo a través del sufragio universal que un nimero cuan-
titativamente importante de ciudadanos pueda participar en el proceso de
adopcién de decisiones; segundo, involucrando a todos los participantes,
con independencia de la opcién que defiendan y de su relevancia numéri-
ca, en las distintas fases del procedimiento, esto es, en la iniciativa y en la
deliberacién, y no sélo en el momento tltimo de la votacidn; tercero, intro-
duciendo una regla mayoritaria como criterio de adopcién de decisiones
que asegure de modo neutral que el mayor niimero, sin reparar en quiénes
puedan ser en cada momento, serd el encargado de decidir.?? La garantia de
los derechos y libertades fundamentales es considerada por Prieto Sanchis
como trascendente: “Si bien el catdlogo de los mismos depende de cada sis-
tema juridico, el Estado de Derecho comprende, como minimo, los derechos
civiles (libertad de conciencia, de expresién, de reunién, garantias penales

Ibidem, p. 98.

Atienza, M., Cuestiones judiciales, Distribuciones Fontamara, México, 2001, p. 74.
L op. cit., p. 80.

2 Requejo, P., op. cit., p. 30.
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y procesales, etc.) y politicos (asociacién y participacién politica)”.?> En este
contexto, Habermas piensa que “la organizacién del Estado de derecho ha
de servir en tltima instancia a la autoorganizacién politicamente auténoma
de una sociedad que con el sistema de los derechos se ha constituido como
la asociacién de miembros libres e iguales en que consiste la comunidad
juridica”.*

De lo anterior se desprende que otro factor importante para que pueda ha-
blarse de Estado de derecho es la democracia; por lo mismo, es evidente que
entre democracia y Estado de derecho existe un vinculo irrompible; el uno
necesita del otro, incluso, la primera es condicién del segundo, asi lo ex-
presa G. Radbruch al escribir: “La democracia es con certeza un bien loable,
pero el Estado de derecho es como el pan diario, como el agua para beber

176 y el aire para respirar, y lo mejor de la democracia es precisamente esto,
que ella sblo es apropiada para garantizar el Estado de derecho”.” Solidario
de la misma idea, A. Touraine sostiene que no es el derecho el que funda la
democracia, es ésta la que transforma un Estado de derecho, que puede ser
una monarquia absoluta, en espacio publico libre, y la democracia, antes de
ser un conjunto de procedimientos, es una critica a los poderes establecidos
y una esperanza de libertad personal y colectiva.?

Ha sido L. Ferrajoli quien desde un interesante normativismo critico, ha de-
sarrollado lo que él mismo denomina el modelo garantista del Estado cons-
titucional de derecho, concebido como un sistema de limites y vinculos im-
puestos al poder y a la misma democracia politica en garantia de todos los
derechos fundamentales, y no sélo de los clasicos derechos de libertad. Un
modelo cuyas premisas fundamentales serian la sumisién al poder, al dere-
cho, y del derecho a los principios sustanciales de justicia, inscritos en nues-
tras Constituciones. El Estado de derecho seria, pues, un auténtico Estado

2 Ibidem, p. 39.
Habermas, J., Facticidad y validez..., pp. 244-245.
%5 Radbruch, G., Relativismo 'y derecho, trad. Luis Villar, Temis, Bogot4, 1992, p. 42.

Touraine, A., ;Qué es la democracia?, p. 194.
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constitucional.” ‘Estado de derecho’ indica —segtin Barberis— el Estado de
derecho constitucional, o mas simplemente, Estado constitucional. Se trata
de un tipo de Estado en el que las garantias juridicas contra el poder no se
encuentran ni genéricamente en el derecho ni especificamente en la ley,
sino todavia mas especificamente en la Constitucién, o mas precisamente
en una Constitucién documental rigida que prevé el control de legitimidad
de las leyes.” En este contexto, piensa Raymond Aron que la Constitucién
de un pais independiente se convierte eventualmente para una poblacién,
incluso integrada por hipétesis en un Estado liberal, en la condicién de las
libertades personales, en un doble sentido: el individuo no se sentir4 libre,
incluso si segun la legislacion en vigor ése es el sentimiento que debia ex-
perimentar, mientras la discriminacién entre el grupo étnico al que perte-
nece y el grupo étnico mayoritario subsista realmente. No podré alcanzar
la libertad positiva de la participacién politica mientras no reconozca como 177
suyo al Estado del cual es teéricamente ciudadano.”

Elias Diaz, por su parte, ha insistido en que el primero de los rasgos del Es-
tado de derecho es el imperio de la ley, pero subrayando siempre que habria
que entender la ley como expresién de la voluntad general. Es decir, que “no
hay en rigor Estado de derecho si la ley proviene de una voluntad individual
absoluta y no de una asamblea de representacién popular libremente elegi-
da, es decir, que no hay Estado de derecho si la ley no es expresién de la vo-
luntad general”.* El Estado de derecho —reafirma en otro lugar— es, pues,
el imperio de la ley: aquél, sin embargo, no es ni se reduce sin mas como a
veces parece creerse, a cualquier especie de imperio de la ley. Si la ley, el or-
denamiento juridico, no posee ese origen democratico, podra haber después
imperio de la ley (de esa ley no democratica), pero nunca Estado de dere-

27

Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Derechos y garantias; La ley del
mds débil; Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, trad. Andrea Greppi, Trotta,
Madrid, 2006.

%8 Barberis, M., op. cit., p. 152.
2 Aron, R., op. cit., pp. 75-76.

3% Dfaz, E., Estado de derecho y sociedad democrdtica, Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1996,

p. 19.
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cho.* Respecto a lo cual comenta Laporta: en tonos claramente rousseau-
nianos, ha establecido asi un postulado fuerte de filosofia politica frente a la
mera legalidad formal como imperio de cualquier ley.*? Diremos, pues, con
Elias Diaz, que la justificacién ética del derecho y del Estado radica en la de-
fensa y realizacién de una serie de derechos humanos bésicos, considerados
totalmente imprescindibles y que no deben sacrificarse a otras instancias
diferentes alegadas como superiores.** De esa manera, el derecho, al fijar
la forma de organizacién del Estado y las atribuciones de las autoridades,
sostiene Luis Ernesto Arévalo, trata de reglamentar el uso del poder y evitar
los abusos. Y lo que conocemos como ‘derechos humanos’ son limitaciones
al ejercicio del poder estatal para garantizar ciertos bienes juridicos funda-
mentales de los miembros de la sociedad y evitar que sean atropellados por
el poder publico.* En este mismo sentido, Zagrebelsky afirma que el Estado

178 de derecho es enemigo de los excesos, es decir, del uso ‘no regulado’ del po-
der. La generalidad —nota esencial de la ley— comporta una normatividad
media, esto es, hecha para todos, lo que naturalmente contiene una garantia
contra un uso desbocado del propio poder legislativo.*

Como ha subrayado Elias Diaz —y lo suscribo—, si en sentido amplisimo
todo Estado es un Estado de derecho, porque todo Estado se expresa y
regula a través de normas juridicas, en sentido estricto este nombre debe
reservarse para designar una concreta forma de organizacién politica ca-
racterizada por el especial sometimiento del Estado al derecho, y cuyos
rasgos mds sobresalientes —en opinién de Prieto Sanchis— son: el imperio
de la ley, pero de aquella creada por un érgano representativo y dotada de
cardcter general y abstracto; la separacién de poderes, que se traduce princi-
palmente en una limitacién del poder ejecutivo y que supone dos subprin-
cipios, el de legalidad y el de independencia judicial; y la garantia de ciertos
! Dfagz, E., Un itinerario intelectual. De filosofia juridica y politica, Biblioteca Nueva, Madrid,
2003, pp. 161-162.

32 Laporta, J. F., El imperio de la ley. Una visién actual, Trotta, Madrid, 2007, p. 145.

33 “Notas (concretas) sobre la legitimidad y justicia”, en Muguerza et al., Los fundamentos de
los derechos humanos, p. 147.

3 Arévalo, L. E., op. cit., p. 35.

3 0op. cit., p. 29.
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derechos fundamentales, que si bien el catdlogo de los mismos depende de
cada sistema juridico, el Estado de derecho comprende como minimo los
derechos civiles y los politicos.*

En relacién con lo anterior, Bobbio sostiene que la doctrina democratica
reposa en una concepcion individualista de la sociedad, por lo demds se-
mejante al liberalismo, lo que explica por qué la democracia moderna se
ha desarrollado y hoy existe solamente alli donde los derechos de libertad
han sido reconocidos constitucionalmente.*” En un sentido fortisimo, para
Mauro Barberis: “Estado de derecho” indica Estado constitucional. Se trata
de un tipo de Estado en el que las garantias juridicas contra el poder no se
encuentran ni genéricamente en el derecho ni especificamente en la ley,
sino todavia mas especificamente en la Constitucién, o mas precisamente
en una Constitucién documental rigida que prevé el control de legitimidad 179
constitucional de las leyes. Si el Estado legislativo encarna la doctrina de la
libertad como autonomia, el Estado constitucional encarna, por el contra-
rio, la doctrina liberal de la libertad: el Estado y las leyes, que normalmente
son requisitos para la libertad, pueden transformarse en sus peores enemi-
gos; en favor de la libertad liberal son necesarias garantias no sélo contra
los individuos, sino también contra el Estado y sus leyes.*® En cuanto tales,
Estado y leyes no pueden violar la verdadera libertad.

Alejandro Nieto, por su parte, escribe que el verdadero y profundo alcance
de la justicia es esencial para la comprensién del Estado social y demo-
cratico de derecho. Porque esto no significa solamente que los actos pro-
ducidos por el Estado han de estar de acuerdo con las leyes y sometidos
al control de los tribunales, la sumisidn a la justicia es un principio mas
ambicioso e implica un posible reproche incluso sobre lo que los jueces no
han controlado.”

3 Prieto, S. L., op. cit., p. 39.

37" Bobbio, N., El futuro de la democracia, pp. 19-20.
Op. cit., p. 153.

Op. cit., p. 27.
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En el Estado de derecho, escribe N. Bobbio, la justicia administrativa fue
instituida para tutelar los intereses de los ciudadanos frente a los actos ile-
gales de la administracién publica, bajo el supuesto de que tales actos dafien
en mayor o menor medida al ciudadano; pero cuando un acto ilegal de una
oficina publica no afecte los intereses de un ciudadano, sino por el contra-
rio, los favorezca, en otras palabras, cuando el ciudadano se beneficie de la
ilegalidad publica, el presupuesto en el que se basa el instituto de la justicia
administrativa se desploma.*

La participacién en la formacién de la voluntad colectiva es el contenido de

los llamados derechos politicos. El pueblo, como conjunto de los titulares de

estos derechos, representa, aun en una democracia radical, segin Kelsen,

s6lo un pequefio sector de la totalidad de los sometidos a la ordenacién po-
180 litica, o sea, del pueblo como objeto del poder.*

Poder y derecho

El poder es uno de los temas fundamentales de la filosofia del derecho, de la
politica y de la ética; todos los pensadores que se han ocupado en estudiar
esas disciplinas y las relaciones entre las personas y de éstas con el Estado
no han dejado de reflexionar sobre esa realidad factica llamada poder.

Michel Foucault es el sociélogo que mejor ha estudiado la presencia totali-
zadora del poder mediante la estrecha relacion entre saber, verdad y dere-
cho. Nada mas equivocado, segtin el socidlogo francés, que ver en el poder
un simple aparato represivo, pues el poder produce cosas, induce placer,
forma saber, produce discursos.”? El poder alcanza su maxima presencia

0" Bobbio, N., El futuro de la democracia, p. 116.

1 Esencia y valor de la democracia..., p. 33.
2 Foucault, M., Microfisica del poder, trads. Julia Varela y Fernando Alvarez-Urfa, Ediciones

de la Piqueta, Madrid, 1992, p. 180.
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cuando ésta se prolonga en el tiempo, es decir, cuando se hace persistente;
llegando a su culmen cuando sin necesidad de un ejercicio permanente, el
subdito se siente constantemente observado y vigilado, cuando el poder se
hace invisible; ve, pero no es visto.*

El derecho, por su lado, pertenece a la clase de los discursos prescriptivos,
porque este tipo de discursos, obviamente tiene por objeto determinar a
otros, es decir, ejercer el poder; y el derecho pertenece a la clase de los discur-
sos prescriptivos que amenazan con el uso de la violencia —dice Correas—
para el caso de que no se produzca la conducta prescrita.* Sin embargo,
no han de ser el reconocimiento del poder o el temor a la violencia lo que
justifique la eficacia del sistema juridico en el comportamiento del hom-
bre. La eficacia tendra que venir de otro lado: del discurso que presenta al
derecho como lo bueno, lo conveniente, lo justo, lo que es aprobado demo- 181
craticamente; de esta manera es como podemos entender que el poder es
un resultado del discurso del derecho y no al revés, y por lo mismo, tiene la
virtud de limitarlo.

El poder —escribe Walzer— no es esa clase de bien en el cual podamos de-
leitarnos, o admirar en privado, como el avaro su dinero, y las mujeres y los
hombres comunes sus posesiones favoritas. El poder debe ser ejercido para
ser disfrutado, y al ser ejercido, el resto de nosotros es dirigido, vigilado,
manipulado, ayudado y lastimado. Y a la pregunta ;quién debe poseer y
ejercer el poder estatal? Da dos respuestas vinculadas de forma intrinseca a
la esfera politica: primero, que el poder debe ser poseido por quienes sepan
usarlo mejor; segundo, que debe ser poseido, o al menos controlado, por
quienes experimentan sus efectos de la manera mas inmediata.” Ojald que
asi fuera, pero esta forma de percibir el poder, para qué es y quién lo debe
detentar, queda en un ideal walzeriano, pues sabemos que el poder, en algu-
na medida, siempre enferma a quien lo posee. Y, ademads, no hay que olvidar

3 Ibidem, p. 203.

* Correas, 0., Introduccion a la sociologia juridica, Distribuciones Fontamara, Derecho, Méxi-

co, 2007, p. 63.

> Walzer, M., Las esferas de la justicia..., p. 294.
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que la actividad politica —segiin el mismo Walzer— se refiere a los destinos
y a los riesgos, y el poder es sencillamente la capacidad para definir estos
asuntos, no sélo para uno mismo sino para otros.*

Suele considerarse que entre poder y derecho se dan relaciones muy estre-
chas. Parece fuera de toda duda y discusién que quien crea y pone en vigor
las normas del derecho, esta ejerciendo un cierto poder. Pero también se
tiene por cosa sabida —opina Laporta— que aquellos que tienen poder son
los que determinan cudl ha de ser el contenido del derecho.” Al hablar de la
autoridad, Aristételes dice que quien la ostente requiere de ciertas cualida-
des para ejercerla:

los legisladores no confian el poder a cualquier hombre, antes determinan la

182 edad y las cualidades que deben adornarle para gobernar, por ser imposible
como algunos suponen el dejar a todo el mundo abierto el derecho a gober-
nar. Si pues, alguien da a entender su indignacién por haber sido excluido
del poder o por no permitirsele gobernar, se le puede muy bien responder
que él no tiene ninguna de las cualidades mentales que se requieren para
una u otra de estas tareas.*

Dichas cualidades las especifica en la Politica: “Hay tres cualidades que de-
ben poseer los que han de desempefiar las supremas magistraturas: la pri-
mera es la lealtad para con la constitucidn establecida; la segunda, muy
grande capacidad para las responsabilidades del cargo, y la tercera, virtud
y justicia”.*

Como complemento a lo dicho por Aristételes, cito a Paulette Dieterlen:

La cantidad de poder que el Estado ejerce sobre los ciudadanos es inversa-

mente proporcional al llamado desarrollo moral de los individuos. Aqui tie-

6 Ibidem, p. 296.

Laporta, J. F, “Poder y derecho”, en V.E. Garzén y F. J. Laporta (comps.), op. cit., p. 441.
Gran ética, L. 1, c. 3, 1200a, Obras, trad. Francisco de P. Samaranch, Aguilar, Madrid, 1977.
¥ Politica, L. V, c. 7, 1309b, Obras, trad. Francisco de P. Samaranch, Aguilar, Madrid, 1977.
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nen su punto de encuentro los limites del poder y la autoridad. Mientras més
publicos sean los mandatos que surgen del Estado, mayor es la probabilidad
de que el poder se convierta en autoridad, es decir, de que los ciudadanos
no s6lo obedezcan sino que también compartan las politicas implementadas
por los gobernantes. Si un poder es verdaderamente publico puede conver-
tirse en autoridad.*

Por su parte, la extensién del poder estd vinculada con el problema de la
justicia y de la imparcialidad. Es una constante en la historia de la filosofia
politica la preocupacién que han mostrado desde T. Hobbes y los defensores
del Estado minimo, por la reduccién del poder; a sabiendas que cuanto mds
democratica sea una sociedad mas se reduce la extension del poder. El poder
no puede extenderse —sefiala M. Walzer— hasta la esclavitud; quienes ejer-
cen el poder no pueden apoderarse de la persona de los ciudadanos, forzar 183
sus servicios, encarcelarlos o matarlos; convertir el castigo en un medio de
represion politica; no deben actuar de manera indiscriminada contra gru-
pos étnicos, raciales o religiosos. Tampoco deben anular la libertad de ex-
presidn, de asociacién, ni de manifestacién.”* En coherencia con lo anterior,
esos derechos constituyen el limite del ejercicio del poder: si se justifica
por defenderlos —sefiala Peces-Barba—, su violacién o su desconocimiento
sera la barrera que nunca podra traspasar. La visidén de esta obligacién de
respeto puede generar un derecho de los miembros de la sociedad derivada
del pacto a revocar ese poder, con lo que se configura entonces un derecho
de resistencia frente a la opresién.

Es indudable que existe una interconexién entre la teoria del derecho y la
teoria de la justicia al estudiar el binomio derecho-poder, cuyas consecuen-
cias se revisten de gran importancia. Gregorio Peces-Barba sefiala que la
reflexion de la teoria del derecho sobre las relaciones entre derecho y poder
tiene indudables consecuencias para la teoria de la justicia, porque de ella se
desprende que la consideracién del derecho justo es inseparable de la consi-

>0 “Eticay poder ptiblico”, en 0. Guariglia (ed.), op. cit., p. 137.
3L Cfr. Walzer, M., Las esferas de la justicia..., pp. 292-293.

52 peces-Barba, G., Curso de derechos fundamentales..., p.142.
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deracién del poder como hecho fundante basico del ordenamiento juridico.
De esta manera, justicia del derecho y legitimidad del poder son inescindi-
bles. El primer elemento de un derecho justo sera un poder legitimo.*

Algo que no podemos negar es que existe —afirma Prieto Sanchis— una in-
tima relacidn entre el derecho y el poder, entendiendo por poder aquel que
en toda sociedad esta en condiciones de ejercer la coaccién o fuerza fisica y
que, en el mundo moderno, tiende a ser un monopolio de lo que llamamos
Estado.*” Lo que resulta de gran interés es saber cémo se influyen mutua-
mente: cdmo influye el poder sobre el derecho y cémo influye el derecho
sobre el poder. Pero hay una cosa, ambos elementos los necesita el Estado.
Para cumplir su funcidn, este dltimo necesita cierto aparato de fuerza, cier-
to poder de coaccién que permita vencer la resistencia de la imperfecta na-

184 turaleza humana a acomodarse a las exigencias del organismo social; pero
como quienes constituyen ese aparato de fuerza y ejercen el poder estatal
son también seres humanos imperfectos, cabe la posibilidad que se vuelva
realidad con mucha frecuencia: que se abuse de ese poder y se le convierta
en medio de satisfacer ciertos intereses particulares o de grupo en lugar de
ver en él siempre una forma y un medio para servir a los demas.

Por poder, segiin Max Weber, se entiende la probabilidad de imponer la pro-
pia voluntad, dentro de una relacién social, aun contra toda resistencia y
cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad.* De ahi que entienda
al “Estado racional como asociacién de dominio institucional con el mo-
nopolio del poder legitimo”.> Es evidente que el poder posibilita al Estado
para que ejerza coaccidn, sin la cual el Estado hubiera desaparecido; de ahi
que puntualice lo que entiende por Estado “aquella comunidad humana que
en el interior de un determinado territorio reclama para si el monopolio de
la coaccidn fisica legitima”. Por lo mismo, la ‘politica’ seria “aspiracién a la

53 Introduccion a la filosofia del derecho, Debate, Madrid, 1994, p. 269.
54

Prieto, S. L., op. cit., p. 37.

o

5

Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, trads. Eduardo Garcia
Maynez, José Ferrater Mora et al., F.C.E., México, 2008, p. 43.

¢ Ibidem, p. 1056.
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participacién en el poder, o a la influencia sobre la distribucién del poder,
ya sea entre Estados o, en el interior de un Estado, entre los grupos humanos
que comprende”.”’

Por lo que se refiere a la primera cuestidn, si se afirma que una peculiaridad
de las normas juridicas es que pueden acompafiarse de la fuerza coactiva, y
se recuerda que ésta —dice el mismo Prieto Sanchis— representa el atribu-
to esencial del poder, es ficil concluir que el poder constituye la tnica o al
menos la suprema fuente del Derecho; y ello por la simple razén de que sélo
el poder esta en condiciones de respaldar su voluntad con el uso o la ame-
naza de la fuerza organizada.”® Por lo tanto, el derecho depende del poder
como también el poder depende del derecho. En la medida en que éste re-
gula el uso de la fuerza, designa los 6rganos que pueden decidir su grado de
aplicacidn, puede decirse que todo poder es un poder juridico y, por tanto, 185
en alguna medida limitado. Sin embargo, son diversos los grados en que el
Derecho puede ejercer control sobre el ejercicio del poder: desde el régimen
que suponia que el soberano no estaba sometido ni a su propio Derecho,
porque su voluntad tenia valor de ley, (teocracia), hasta el actual modelo de
Estado constitucional, que no concibe poderes ilimitados. Por consiguien-
te, si el anico derecho valido es el derecho positivo, el sistema juridico se
configura como un sistema con identidad propia. Su caracteristica —dice
Bastida Freijedo— es la regulacion del uso irresistible de la fuerza fisica para
estabilizar determinadas expectativas sociales. La forma de impedir que ese
uso se vuelva contra los individuos, se consigue si se hace de la Constitucién
la norma juridica suprema, soberana, y se convierte aquella primigenia idea
de libertad e igualdad en contenido de pretensiones juridicas garantizadas
por la Constitucién.”

Lo anterior se traduce —segun algunos— en una alternancia. Por un lado se
contempla al derecho como un instrumento del poder; cuanto més absoluto
es el poder, mas el poder ve al derecho como un instrumento a su servicio

37 Idem.
58 Idem.

% Op. cit. pp. 37-38.
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y para la realizacién de sus fines. Para otros —sefiala Soriano— es el poder
una variable dependiente del derecho. El derecho reglamenta y legitima al
poder. El poder es poder juridico, es decir, conforme a derecho, cuando po-
see una doble legitimidad: originaria y de ejercicio. El poder es originaria-
mente legitimo cuando su titular ha accedido al mismo seguin los requisitos
indicados por el derecho; es funcionalmente legitimo cuando el titular del
poder lo ejercita y toma decisiones conforme a los dictados del derecho.®
Como es obvio, las normas juridicas tienen como un propio la pretensién de
imponerse sobre los destinatarios y desencadenar consecuencias negativas.

Esa doble modalidad de legitimidad, ha sido ganada por el Estado de dere-
cho en su lucha contra el absolutismo politico; ha sido una conquista histé-
rica muy laudable, pero no suficiente. Requiere de una nueva modalidad de

186 legitimidad para que el tridngulo resulte completo, la legitimidad participa-
tiva; es decir, aquella derivada de una participacién real de los ciudadanos
en los procedimientos para la toma de decisiones politicas. No sélo eso, sino
que ademds, esta visién de las relaciones poder-derecho es propia de las
teorias democraticas, con caracteristicas particulares en las estructuras del
poder: dirigentes politicos legitimados por la voluntad popular y las Consti-
tuciones; sometidos en el ejercicio del poder a lo establecido por el derecho,
anterior e independiente de su propia voluntad; separacién de los poderes
publicos; control politico de las decisiones de los dirigentes y derecho de
resistencia de los ciudadanos contra las leyes injustas de los mismos. De ah{
que Raymond Aron afirme que “un poder no legitimo al que se esta forzado
a someterse degrada a los que no pueden evadirse de él, pero no quieren
respetarlo”.®!

Kelsen dejo escrito en la Teoria general del derecho y del Estado: “si bien el
derecho no puede existir sin el poder, derecho y poder no son lo mismo.
De acuerdo con la teoria aqui presentada, el derecho es un orden u orga-
nizacién especificos del poder”.®* Es decir, el derecho organiza el poder, le

8 Soriano, R., op. cit., p. 325.

1 Aron, R., op. cit., p. 194.

B

% Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, p. 142.
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confiere un orden pero no es el poder mismo; el poder esta en su origen
y se organiza por el derecho; también es su resultado. Si pudiese hablar-
se —observa Correas— en términos de ‘principio’, ‘medio’ y ‘final’, habria
que decir:

en el inicio existe la voluntad de poder de alguien, la intencidn, el deseo de
imponer el poder, de determinar la conducta y el pensamiento de otros; el
discurso del derecho, en este caso es el medio o la técnica adecuados para
imponerse; adecuados, porque organiza, posibilitando el ejercicio de esa vo-
luntad de poder; y el resultado final, la eficacia del discurso, es el manteni-
miento del poder, su continuidad, su reproduccidn, es decir, el poder mismo;

el derecho se vale del poder para existir, para continuar existiendo.*

Gregorio Peces-Barba identifica la relacién derecho-poder con los rasgos 187
siguientes:

1) No existe jerarquia ni superioridad de uno sobre otro, sino un equilibrio
y una vinculacién correlativa.

2) El Derecho como expresién de una norma y el poder como una voluntad
referida a valores, y formada desde la comunicacién y el didlogo entre
muchas voluntades razonables, no se contraponen sino que se comuni-
can e integran.

3) El poder crea en tltima instancia al derecho positivo, es el hecho fundan-
te basico, pero éste configura al poder como poder juridico, que lo limita
y lo organiza.*

La democracia no es ajena a la situacién planteada y que se da con mucha
frecuencia entre el derecho y el poder; hoy dia, la misma democracia se
reviste de un matiz especial: es percibida como una lucha por el poder. No
basta con mejorar los sistemas politicos. Lo que el pueblo esta exigiendo

& 0op. cit., pp. 73-74.
% Peces-Barba, G., Etica, poder y derecho, p. 80.
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con sus organizaciones —sostiene Gonzalez Casanova— mads directamente
representativas y licidas es mejorar los sistemas de poder y su posicién en
ellos. No quiere sdlo espacios politicos en un vacio de poder. Quiere por lo
menos una parte del poder. A veces se conforma con ir tomando parcelas,
territorios de poder; y cuando se le niega, quiere todo el poder y lo obtiene;
como sucedié en Nicaragua, El Salvador y Chile.*® Es un hecho que el poder
puede convertirse en una enfermedad si se olvida el fin para el cual se posee
y se debe ejercer: el servicio a los demds. Asi como las enfermedades se mi-
den y se valoran en razén de su gravedad, podemos decir que el poder por
lo general corrompe y el poder absoluto corrompe absolutamente a quien lo
detenta. Fendmeno éste que puede ser sintetizado —en palabras de Giovan-
ni Reale— en el eslogan que suena como la parodia de una frase evangélica:
“buscad primero el poder y todo lo deméas vendra por si mismo”.® Esto sig-
188 nifica que lo tinico que vale es el poder y sdlo el poder.

Dice M. Walzer, los ciudadanos tienen que gobernarse a si mismos. ‘Demo-
cracia’ es el nombre de esta forma de gobierno, pero el término no alude
a nada que se parezca a un sistema simple, y tampoco se identifica con la
igualdad simple. El hecho de gobernar, por cierto, nunca puede ser absolu-
tamente igualitario, pues en cualquier momento dado alguien o algin grupo
tiene que decidir ésta o aquella cuestién y luego hacer cumplir la decisién,
y alguien mas o algin otro grupo tiene que aceptar la decisién y acatar su
cumplimiento. La democracia es una manera de asignar el poder y legitimar
su uso, es la manera politica de asignar el poder.” La democracia politica
—indica Cebridn— no garantiza en absoluto un buen gobierno ni es ésta su
misidn, sino la de asegurar que el poder, cualesquiera que sean sus cualida-
des o defectos, emane directamente de la voluntad de los ciudadanos.®

o

5

Gonzélez, C. P., op. cit., p. 12.
Reale G., op. cit., p.71.

o
N

Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y de la igualdad, 2* ed., trad. Heriberto
Rubio, F.C.E., México, 2001, p. 313.

% op. cit., p. 22.
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Por otra parte, la democracia, la forma en que la conocemos actualmente,
tiene sobre todo que ver con el triunfo de la razén y del positivismo cientifi-
co frente a la organizacién teocratica o magica de la convivencia.

N. Bobbio escribe que el derecho y el poder son dos caras de una misma
moneda: s6lo el poder puede crear derecho y sélo el derecho puede limitar
al poder. El Estado despdtico es el tipo ideal de Estado de quien observa des-
de el punto de vista del poder; en cambio, el Estado democratico es el tipo
ideal de Estado de quien observa desde el punto de vista del derecho.® Visto
desde otro dngulo, un régimen despético es aquel en que —segiin Raymond
Aron— en definitiva un hombre quiere ser libre con respecto a todo y en
todos. Un régimen de libertad, por el contrario, implica una distribucién
menos desigual del poder gracias a un sistema complejo de dependencia de
los gobernados con respecto a los gobernantes.” Hemos dejado escrito en 189
parrafos anteriores que gozar de libertad politica es uno de los indicadores
de la vida democratica. Montesquieu observa que tal libertad sélo se en-
cuentra en los Estados moderados; ahora bien, no siempre aparece en ellos,
sino sélo cuando no se abusa del poder. Pero es una experiencia eterna que
todo hombre que tiene poder siente la inclinacién de abusar de él, yendo
hasta donde encuentra limites. Pero para que no se pueda abusar del poder
es preciso que, por la disposicién de las cosas, el poder frene al poder. Una
Constitucién puede ser tal que nadie esté obligado a hacer las cosas no pre-
ceptuadas por la ley, y a no hacer las permitidas.”

Es tan importante no perder de vista que tanto el poder como el derecho
existen porque de por medio se encuentra el objetivo de regular la libertad y
por consiguiente, las acciones del hombre en sociedad. Por lo cual, el mismo
autor mencionado sefiala en otro lugar que:

la pluralidad de las agrupaciones y de los partidos, el mantenimiento de los

procesos democréticos, impiden que unos cuantos, en lo més elevado de una

% Bobbio, N., El futuro de la democracia, p. 19.
" 0op. cit., p. 177.
7 Montesquieu, op. cit., p. 208.
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jerarquia unica de organizacidn, sean casi todopoderosos, que la esfera de
no-dependencia se vea reducida al minimo y que el gran nimero sea inca-
paz de restringir las libertades de los hombres en el poder. Que subsistan
actividades en las cuales cada uno no dependa mas que de si mismo, que el
poder esté repartido de tal manera que no pertenezca por entero a algunos
cuantos, tales siguen siendo hoy, como ayer, las condiciones de una sociedad
libre, sociedad en la que muchos hombres poseen muchas libertades y donde

nadie goza de la libertad total o de omnipotencia.”

Para poder acercarnos a ese ideal sociopolitico-juridico, Vicent Martinez,
Irene Comins y Sonia Paris sostienen —siguiendo a Boulding— que la pri-
macia de la cooperacién y las nuevas maneras de percibir las cosas y a las
personas tiene que ir de la mano de otros usos del poder que sean menos

190 autoritarios y subordinantes. Para ello, de las tres caras del poder: integrativo,
destructivo y productivo; dado que el segundo esta presente en todas partes
en la sociedad actual, proponen que el primero, el integrativo, basado en la
creacidén de lazos entre las personas a raiz de la fuerza del amor y del respe-
to, es el medio idéneo para buscar la paz, ya que desde él podemos pedirnos
cuentas por aquello que nos hacemos, porque todas las personas debemos
participar de un modo integrativo para hacer evidente la fragilidad y vulne-
rabilidad humana con la finalidad de superar pacificamente las injusticias,
los conflictos y las violencias que nos acechan.”

El pasaje de la tragedia donde Antigona, tras haber dado sepultura a su her-
mano en contra del expreso mandato de Creonte, rey de Tebas, es conducida
ante el soberano, nos revela —segun Josu Cristébal De-Gregorio— que ya
en la época antigua existia una clara preocupacién acerca de las relaciones
entre el fenémeno del poder y el fenémeno juridico. A lo largo de dicho
periodo, las reflexiones iusfiloséficas oscilaban, con diversos matices, entre
aquellas que atribuian un fundamento divino al derecho y las que afirma-
ban un origen contractual de las leyes, pero sobre todo se centraban en la

2 Ibidem, p. 189.

7 Cfr. “La nueva agenda de la filosoffa para el siglo xxt: los estudios para la paz”, en Conver-
gencia, nimero especial del aniversario xvi, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Auténoma del Estado de México, 2009, p. 101
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basqueda de principios de justicia validos para hacer frente al despotismo y
la arbitrariedad de los gobernantes. Todas estas doctrinas han influido, en
gran medida, en las distintas visiones que frente al problema del poder y de
la obediencia a las leyes han dominado el panorama filoséfico-juridico de
los siglos posteriores.”

El poder —dice Peces-Barba— es una fuerza institucionalizada, es decir,

abierta a valores; los valores morales de la libertad, la seguridad, la igual-

dad y la solidaridad, que impulsa y apoya la existencia del derecho y que,

al tiempo, es limitado y organizado por el derecho. El poder es el hecho

fundante basico del Derecho y causa tltima de su validez y de su eficacia. Es

el punto de vista externo, en virtud del cual ese poder es determinante, en

ultima instancia para su produccién. Desde el punto de vista interno es el

Derecho el que influye sobre el poder, a través de la regulacién del uso de la 191
fuerza que representa aquel.”

En la Edad Media, se pretendi6 dotar al derecho de una fundamentacién
trascendente para desvincularlo del fenédmeno del poder; es decir, presen-
tar al derecho no como lo que en realidad es, una construccién variable de la
voluntad humana, sino como derivacién del orden inmutable impuesto por
la divinidad. Esta contraposicién entre el derecho, derivado del orden divi-
no, y el poder humano dominara el pensamiento juridico hasta la época mo-
derna. Las opiniones respecto a este problema van desde la contraposicién
de los dos, pasando por intentos de identificacién de uno con otro, hasta la
postura aceptable de ver una complementariedad entre ambos. Brieskorn
sostiene —y estamos de acuerdo— que: el derecho necesita del poder, mas
también el poder tiene necesidad del derecho. Sin poder el derecho seria
incapaz en buena medida de cumplir su cometido de mediacién duradera y
de descargo. En la medida en que el derecho tiene que servirse del poder,
ese poder ha de regularse desde el derecho. El poder del que ha de servirse

" 0Op. cit., p. 69.
7> Peces-Barba, G., Etica, poder y derecho, pp. 78-79.
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el derecho no entra en una forma burda al servicio de la imposicién del de-
recho, sino que se transforma a su vez, en derecho.”

Si el poder politico es creado por todos los individuos y en beneficio de to-
dos los ciudadanos, resultard evidente que no es un fin en si mismo, sino un
instrumento para la realizacién de fines que le trascienden y que no pueden
venir sino determinados por el cuerpo social del que es expresién. Por con-
siguiente —sefiala Josu Cristobal De-Gregorio— tanto la autoridad politica
como el derecho que de ella emana apareceran en lo sucesivo como dos rea-
lidades auténomas que se complementan para la realizacién de fines esen-
ciales para la comunidad, como son el mantenimiento de la cooperacién
estable de los grupos humanos y el logro de las metas sociales compartidas.
El poder publico, creado y limitado por el consentimiento de los individuos,

192 produce y respalda el derecho garantizando su eficacia; y el derecho a su
vez, contemplado como un ordenamiento racional que recoge los criterios
de justicia o valores compartidos por el grupo, se convierte en el instrumen-
to de racionalizacién y legitimacién de los mandatos del poder politico.”
N. Luhmann opina al respecto que el derecho, para su aplicacién, depende
de la politica, y sin la perspectiva de esta imposicién no existe ninguna es-
tabilidad normativa convincente que sea atribuible a todos. La politica, a
su vez, utiliza el derecho para diversificar el acceso al poder concentrado
politicamente.”

Von Thering corrobora la idea anterior al escribir:

el derecho no es una idea ldgica, sino una idea de fuerza; he ahi por qué la
justicia, que sostiene en una mano la balanza donde pesa el derecho, sostiene
en la otra la espada que sirve para hacerle efectivo. La espada, sin la balanza,
es la fuerza bruta, y la balanza sin la espada es el derecho en su impotencia;

se completan reciprocamente: y el derecho no reina verdaderamente, mas

76 0Op. cit., p. 108.

Op cit., p. 72.
78

El derecho de la sociedad, trads. Javier Torres Nafarrete et. al., Universidad Iberoamerica-
na, 2002, p. 208.
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que en el caso en que la fuerza desplegada por la justicia para sostener la

espada, iguale a la habilidad que emplea en manejar la balanza.”

J. Bodino seré quien coloca los cimientos del moderno concepto de sobera-
nia, y al hacerlo se vislumbra una nueva forma de entender las relaciones
entre el poder y el derecho, pues al sefialar que el primer atributo del prin-
cipe soberano es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en particu-
lar, se rompe la antigua visién de contraposicién entre el derecho y el poder,
pasando a ser una relacién tan estrecha que las leyes se contemplan, en lo
sucesivo, como el principal instrumento de dominio del poder soberano. De
ahi, que quien dicta normas juridicas —sostiene Laporta— ejerce el poder
y el vehiculo de ese poder es la norma juridica que dicta, la cual aparece asi
como un instrumento de conformacién de las conductas de los destinata-
rios.® Sélo se ejerce poder normativo sobre alguien —concluye— cuando 193
se emite una norma cuya existencia o contenido ingresa en su deliberacién
practica y se constituye en una razén para su accién.®

Si el poder politico (el Estado) es creado —al margen de cualquier hecho
de fuerza— por todos los individuos y en beneficio de todos los ciudada-
nos, resultara evidente que no es un fin en si mismo, sino un instrumento
para la realizacién de fines que le trascienden y que no pueden sino venir
determinados por el cuerpo social del que es expresién. Por lo cual —sefia-
la Josu Cristébal De-Gregorio— tanto la autoridad politica como el derecho
que de ella emanan apareceran como dos realidades auténomas que se com-
plementan para la realizacién de fines esenciales para la comunidad, como
son el mantenimiento de la cooperacién estable en los grupos humanos y el
logro de las metas sociales compartidas. El poder politico, creado y limita-
do por el consentimiento de los individuos, produce y respalda el derecho
garantizando su eficacia; y el derecho, a su vez, contemplado como un orde-
namiento racional que recoge los criterios de justicia o valores compartidos

7 Tthering, V. R., op. cit., p. 3.

80 Laporta, J. F, “Poder y derecho”, en V.E. Garzén y F.]. Laporta (comps.), op. cit., p. 447.

81 Ibidem, p. 451.
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por el grupo, se convierte en el instrumento de racionalizacidn y legitima-
ci6én de los mandatos del poder politico.®

N. Bobbio comenta: la democracia representativa naci6 de la conviccién de
que los representantes elegidos por los ciudadanos son capaces de juzgar
cudles son los intereses generales mejor que los ciudadanos, demasiado ce-
rrados en la contemplacién de sus intereses particulares, y por tanto la de-
mocracia indirecta es mds apropiada para lograr los fines para los cuales
habia sido predispuesta la soberania popular.®® Por eso, sostiene B. Cons-
tant, cuando los representantes del pueblo no pueden participar nunca del
poder, hay que temer que lo consideren su enemigo natural.® Pero también,
cuando no se ponen limites a la autoridad representativa, los representan-
tes del pueblo no son defensores de la libertad, sino candidatos a la tirania;

194 y una vez constituida ésta, es quiza tanto mas enojosa cuanto que los tiranos
son mas numerosos.*

El poder tiene diversos rostros: poder moral, econdémico, politico, juridi-
co, poder de opinién, poder intelectual, etc. Es claro que el poder que nos
interesa abordar aqui es el poder politico, es decir, el poder publico, el po-
der del Estado, cuya sola idea o imagen nos pone frente a una relacién de
subordinacién entre gobernantes y gobernados, entre los detentadores del
poder de mandar y los destinatarios del deber de obedecer. Situacién de la
que no debe estar ausente la idea de la ética, que vinculada al poder publico
—sefala Paulette Dieterlen— alude a los valores morales relevantes cuando
se analizan las relaciones de los ciudadanos con el Estado, como son ciertos
derechos, positivos y negativos, ciertas libertades y la idea de la igualdad.®

Laporta se pregunta: ;puede limitarse juridicamente al poder haciendo con
ello posible el imperio de la ley? Si el llamado poder soberano no es sino un

82 0op. cit., p. 72.
8 Bobbio, N., Liberalismo y democracia, p. 36.

8 Constant, B., op. cit., p. 108.

8 Ibidem, p. 51.

86

“Etica y poder piblico”, en O. Guariglia (ed.), op. cit., p. 132.
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conjunto complejo de précticas sociales de aceptacién de reglas, entonces
podemos afirmar que lo que puede limitarlo es una norma racional de mora-
lidad positiva, es decir, la exigencia ética viva en la sociedad de que el poder
se someta a normas juridicas anteriores. Lo que hace posible el imperio de la
ley y la consiguiente limitacién juridica del soberano es la incorporacién en
la ética individual y social de las exigencias morales que ese ideal lleva con-
sigo. El problema del imperio de la ley es el de la existencia de una practica
social colectiva basada en una determinada educacién ciudadana respecto
a las exigencias éticas del ejercicio del poder.”” Imperio de la ley,* opuesto
al imperio del poder, tiene como aliado indispensable para la limitacién del
mismo, su democratizacion real. ;Cémo lograr esto tltimo? Responde Aran-
guren: mediante la participacién en el poder del mayor niimero posible de
ciudadanos. Para ello se requiere, ante todo, una extensién de la informacion
politica y politico-econémica que permita a la gente formarse una opinién 195
politica.® El mismo Santo Tomas de Aquino reconoce la importancia de la
ley, razén por la cual prefiere el régimen politico al régimen real o imperial,
porque en el primero, el poder del rey esta circunscrito y restringido por
ciertas leyes.”

Para considerar los valores morales como limites del ejercicio del poder,
es necesario tener presente una ética deontoldgica, es decir, a una teoria
en donde los ciudadanos tengan ciertos derechos que deben ser respeta-
dos independientemente de las consecuencias que una determinada accién
pueda tener para el grupo social. De igual manera, no sélo el poder debe ser
cuestionado y valorado, sino que también los medios del poder deben ser
valorados éticamente. Hemos insistido en los valores morales como limites
del poder, pero también los derechos deben servir de guia a los que deten-
tan el poder para distinguir entre medios licitos e ilicitos para cambiar la
conducta de una persona. La insistencia en ciertos derechos humanos uni-

87 Laporta, J. F, El imperio de la ley. Una visién actual, p. 81

8 Idem.

8 Aranguren, J. L., op. cit., p. 144.

%0 Optisculo sobre el gobierno de los principes, L. IV, c. 1, trad. Carlos I. Gonzélez, S. J., col.

Sepan Cuantos..., Porria, México, 2004, p. 460.
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versales nos puede dar una pista para distinguir las acciones que deben de-
jarse a la conciencia de los individuos y las acciones en que el Estado puede
intervenir. En la politica —dice Paulette Dieterlen— deberia haber siempre
un adecuado razonamiento moral que permitiera establecer cudles son los
medios validos para cambiar las preferencias de una persona. Aqui sera ne-
cesario considerar no sélo los medios con que se implementa el poder, sino
también el valor moral de los fines que se persiguen.” Porque para evitar
siniestras consecuencias, debemos tener presente la correspondencia que
debe existir entre fines y medios, y excluir definitivamente la tendencia a
mantener la postura (maquiavélica) de que el fin (cualquiera que éste sea)
justifica los medios.

En otras palabras —de acuerdo con Maria Eugenia Rodriguez—, los dere-
196 chos humanos se orientan simultdneamente a establecer limites al poder
(no sélo a suprimir las interferencias arbitrarias en la toma de decisiones
politico-juridicas, sino también las capacidades que las hacen posibles) y a
consolidar un sistema democratico deliberativo e incluyente en el que las
cuestiones puedan ser efectivamente discutidas por todos los afectados.”

Ahora bien, la cantidad de poder que el Estado ejerce sobre los ciudadanos
es inversamente proporcional al llamado desarrollo moral de los individuos.
Esto conlleva no olvidar los limites del poder y de la autoridad. Por lo que
hay que entender que mientras mas publicos sean los mandatos que surgen
del Estado, mayor es la probabilidad de que el poder se convierte en auto-
ridad, es decir, de que los ciudadanos no sélo obedezcan, sino que también
compartan las politicas implementadas por los gobernantes.

Por su parte, la extensién del poder estd vinculada con el problema de la
justicia y de la imparcialidad. La historia de la filosofia politica ha estado
marcada por una profunda preocupacién en reducir la extensién del poder,
y se ha llegado a la conclusién de que cuanto mas democratica sea una so-

“Etica y poder ptiblico”, en 0. Guariglia (ed.), op. cit., p. 137.

2 “Derecho, ciudadania y derechos humanos”, en F.J. L. Ferndndez y A. A. Hortal (comps.),
op. cit., p.49.
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ciedad, mas se reduce la extensidn del poder, porque hay una preocupacién
real de dar trato igual a todos respetando las diferencias individuales. Por
consiguiente, podemos decir que las consideraciones morales desempefian
un papel bésico al estudiar el fenémeno del poder. Ponen los limites, mas
all4 de los cuales no se puede obligar a alguien a que haga algo que no desea
hacer. Ningin poder sin limites puede ser legitimo. La legitimidad no viene
del origen ni de la finalidad del poder, sino de la forma en que se ejerce:
viene del hecho de marcar limites y compartirlos con los demas. De ahi que
Montesquieu opte por la divisién de poderes, pues juzga que la concentra-
cién de poder representa un gran peligro para los subditos: “Todo estaria
perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de personas principales, de
los nobles o del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de hacer las leyes, el de
ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias
entre particulares”.”® Mucho poder —sostiene 1. Berlin— es por regla ge- 197
neral una amenaza estable a las libertades fundamentales. De ahi, la lucha
contra la tirania en los tiempos modernos.**

El Estado, los derechos humanos y el terrorismo

Las instituciones es lo mas sélido y estable con lo que puede contar el Estado
en su estructura. Sin embargo, en nuestro caso, en el caso de México, en los
ultimos afios se han vivido ciertos acontecimientos y hechos que han puesto
de manifiesto la fragilidad y la vulnerabilidad de nuestras instituciones; me
refiero concretamente a ciertas decisiones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, y por otro lado, al narcotréfico que se ha dejado sentir a través
de acciones que rebasan lo imaginable por la brutalidad y barbarie con las
que las realizan. Razén mas que suficiente para afirmar que es uno de los
rostros con el que hoy dia se hace presente el terrorismo no sélo en Méxi-
co, sino en una buena parte del mundo. La Enciclopedia Universal Ilustrada

% Montesquieu, op. cit., p. 210.
% Berlin, 1., op. cit., p. 73.

Estado de derecho

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

Espasa-Calpe, desde el aspecto socioldgico, lo define: Estado violento provo-
cado por medios disolventes tales como atentados y artefactos explosivos,
que se ejecutan para infundir temor, que emplea el terror como medio de
trastocar la organizacién social para asumir el poder.*®

Sin dejar de reconocer la obligacién que los paises tienen de garantizar la
seguridad de todas las personas que se encuentran en su territorio —anota
Emilio Alvarez Icaza—, se impulsa recurrentemente desde la comunidad in-
ternacional, la creacién de espacios para analizar las medidas que adoptan
los Estados con el fin de garantizar la adecuada armonizacién entre la pre-
vencién y sancién del terrorismo y la proteccién de los derechos humanos.*
Algo que no se puede negar y que al mismo tiempo debemos reconocer es
que el terrorismo es un riesgo existente y significativo, y combatirlo en aras
198 de la seguridad del Estado es un objetivo legitimo; combate que requiere
al mismo tiempo del desarrollo de politicas apropiadas para dar el brinco
desde el reino de la necesidad al reino de la libertad, en espera del tiempo
de la politica, de la gran politica, de la politica como capacidad de accién
colectiva para transformar nuestro destino y el de las generaciones futu-
ras. Pero de momento parece haberse impuesto el tiempo del miedo, de la
angustia y de la zozobra, causados por la inseguridad en que vivimos. De
hecho, en América Latina, y por lo tanto en México, se debe tener en cuen-
ta en el momento de elaborar leyes, politicas o estrategias de cooperacién
para el combate al terrorismo, el marco internacional de los derechos hu-
manos, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de
los refugiados. Y debido a que el terrorismo amplia y diversifica, de manera
constante, el vasto espectro de sus acciones criminales, el legislador demo-
cratico, en la obligada respuesta a ese fendmeno concreto —indica Lluis de
Carreras Serra—, tiene que ir ampliando también el espacio penal de los
comportamientos que han de ser considerados objetivamente terroristas,

% Espasa-Calpe, t. 60, Madrid, 1995.

% “prélogo”, enJ. C. Arjona y C. Hardaga (comps.), Terrorismo y derechos humanos, Distribu-

ciones Fontamara, México, 2008, p. 11.
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cumpliendo la triple exigencia del principio de legalidad: lex scripta, praevia
et certa.”

Por otra parte, conviene no olvidar que el hecho de la globalizacién trajo
consigo muchos cambios de toda indole, y por supuesto con alcance mun-
dial; entre otros, un diferente reordenamiento de los Estados que ha afec-
tado directamente a la practica y al alcance de la actividad democratica.
Produciéndose al mismo tiempo —sefiala Fernando Quesada Castro— una
pérdida creciente del valor normativo de la politica y el consiguiente aleja-
miento de los ciudadanos con respecto a los partidos politicos; y por otra,
una supuesta superioridad de la actuacién econédmica con respecto a la po-
litica. Este desfase ha originado una doble consecuencia: por un lado la dis-
minucidn de las expectativas populares en cuanto a las elecciones publicas,
reflejadas en el abstencionismo, de hasta sesenta por ciento en las democra- 199
cias mas desarrolladas. Por otro lado, la préctica imposibilidad de desban-
car a las minorias bien atrincheradas en una democracia economicista de
gobernabilidad apatica.®®

Este desfase o cambio de la dimensién normativa de la politica por el valor
superior otorgado al éxito econémico hace que este ultimo, al no tomar en
cuenta la normatividad politica ya minada valorativamente, se constituya
—para algunos grupos— en el ideal maximo a alcanzar, en el corto o largo
lapso de tiempo en el que van a existir, al margen de toda normatividad po-
litica. Al ser motivada la vida y la existencia de esos grupos por ese ideal, no
habra ley ni barrera que los detenga en el grado de violencia que practican,
sembrando en la sociedad el terror, el panico y el miedo (cultura del terror,
el miedo y la muerte), con lo cual el progreso y el desarrollo del hombre en
todos los &mbitos se estancara. Esta traspolacién politico-econdémica junto
con el caracter subsidiario del Estado y el rechazo de la opcién del ‘contrato
social’ —para Fernando Quesada Castro— son tres procesos a través de los
cuales se constituyen las estructuras socio-econdmicas y politicas explicati-

7 Derecho espariol de la informacién, UOC, Barcelona, 2003, p. 287.

% Sendas de la democracia. Entre la violencia y la globalizacién, Homo Sapiens Ediciones, Rosa-
rio, Santa Fe, Argentina, 2006, p. 163.
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vas del surgimiento, el desarrollo y la actuacién de los nhuevos movimientos
terroristas, especialmente los de caracter fundamentalista, con una actitud
reactiva debido a la dindmica segregacionista; por lo cual llega a afirmar que
el terrorismo fundamentalista sera la guerra mundial del siglo xx1.”®

El terrorismo como una préctica de violencia sistemdatica —senala Leo Zwa-
at— no sélo afecta al significado de las politicas adoptadas por los Estados
a nivel nacional e internacional, sino que afecta la seguridad, la coexisten-
cia y libertades de las personas que viven en paises que son blanco de los
ataques terroristas. Como efecto de esto, la poblacién civil es también una
victima de las medidas adoptadas por los gobiernos con la intencién de sal-
vaguardar la seguridad nacional, medidas que restringen el ejercicio de los
derechos.’® En este sentido, la seguridad publica se configura como un mo-

200 delo consistente con la democracia en el &mbito de prevencién del crimen y
asistencia a las personas contra actividades criminales. Por ello, en ausencia
de aquella, la situacién social se torna insoportable para los que su vida esta
en un hilo por la violencia tan encarnizada que viven dia con dia, por lo cual
no tienen otra salida que huir a otra parte, ddndose con ello el fenémeno del
desplazamiento social con todo lo que trae consigo.

Fernando Quesada Castro sostiene una tesis digna de tomarse en cuenta so-
bre el ser del terrorismo:

La caida del Muro de Berlin, ha permitido comprobar la existencia del sinnu-
mero de “Estados fracasados”; que son aquellos Estados, de los que lo politi-
camente relevante fuera el alinearse con uno u otro de los bandos enfrenta-
dos: la extinta Unidn Soviética y los Estados Unidos. En dichos Estados han
persistido unas élites que, tiempo atras, dirigieron la politica de los mismos,
pero no han llevado a cabo ni la inclusién de sus ciudadanos en el dmbito
del gobierno ni han realizado los cambios democraticos que parecia exigir
su propia pertenencia al organismo de las Naciones Unidas. Esto explicaria,

en parte el hecho de que dentro de tales “Estados fracasados” hayan surgi-

99

Ibidem, pp. 163-165.

100 “tpntroduccién”, en Arjona, J. C. y C. Hardaga (comps.), op. cit., p. 15.
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do grupos organizados militarmente, asi como el crecimiento de las bandas
criminales dedicadas al trafico de drogas [...] No es dificil entender que ta-
les Estados puedan apoyar o tengan que soportar la existencia de diversos
grupos terroristas con posibilidades de obtener armas o medios de guerra
sofisticados. Con todo, lo mas preocupante es, que el nuevo orden interna-
cional que parece querer abrirse camino, estd dando muestras de repetir los
mismos errores al buscar aliados sin atender a las estructuras de gobierno
o a las formas de legitimacién democraticas. Una vez mas, la democracia se

dibuja como la gran perdedora.’®*

Por consiguiente, habrd que preguntar si hay relacién entre democracia y

terrorismo. Tendremos que responder en forma afirmativa: si la hay. Cle-

mens Sedmak da tres razones de esta relacidn: la libertad de los medios ma-

sivos y la libertad de expresién presentan un terreno ideal y fértil para las 201
estrategias terroristas de comunicacidn; la criminalizacién del terrorismo

no es tan ficil en sistemas democraticos; las libertades civiles permiten el

desarrollo estructural de las redes terroristas. De las cuales se desprende:

1) Que la probabilidad de que emerjan grupos terroristas en una democracia
es significativamente mayor que en sistemas no democraticos.

2) Que hay més probabilidades de que se formen grupos terroristas en pai-
ses con garantia de derechos politicos y civiles.

3) Que la correlacién entre la variedad de partidos politicos y grupos terro-
ristas puede suponerse.*?

La seguridad interna es un objetivo que cada Estado debe garantizar a sus
ciudadanos. En México, a través del Plan Nacional de Desarrollo, como una
medida adicional, el Estado busca otorgar a los mexicanos la “seguridad na-
cional”; concepto que —segun el maestro Iban Trujillo— se incorpora en

191 Sendas de democracia. Entre la violencia y la globalizacién, op. cit., p. 160.

192 sedmak, C., Hacia una ética para pensar en el terrorismo, trad. Melania Santana Rios, Cate-

dra Eusebio Francisco Kino SJ, Universidad Iberoamericana, Puebla, México, 2008, p. 19.
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la legislacién mexicana en 1970, especificamente en el Cédigo Penal para
el Distrito Federal en materia del Fuero Comun y para toda la Republica
en materia del Fuero Federal —actualmente Cédigo Penal Federal—, preci-
sando en su titulo 1: “Delitos contra la seguridad de la nacién”. Este cuerpo
de leyes contempl desde aquel entonces, delitos tales como: traicién a la
patria, espionaje, sedicién, motin, rebelién, terrorismo, sabotaje y conspi-
racién, los cuales han sido clasificados como delitos graves desde su origen
hasta el dia de hoy.'*®

Esta reforma a la legislacién penal fue una respuesta a los problemas pre-
sentados en el territorio mexicano el 2 de octubre de 1968, tal como se des-
prende de los razonamientos presentados en la exposicién de motivos, en
el sentido de que le asiste al Estado el derecho para expedir las normas ne-

202 cesarias para su seguridad interna, asi como para adoptar las medidas ne-
cesarias con el fin de prevenir actos que pudieran provocar ruptura del or-
den social.'® Medida similar adoptaron los Estados Unidos a raiz del ataque
terrorista que vivié el 11 de septiembre de 2001 en el simbolo econémico
mundial de las Torres Gemelas, al expedir la Ley USA Patriot Act, como me-
dida adicional para preservar su seguridad nacional.

Sobre la naturaleza del terrorismo —con tantas aristas— nuestra legislacién,
en especial el Cédigo Penal Federal en el articulo 139, presenta una defini-
cién descriptiva muy extensa, que a mi parecer en ultimo término causaria
confusién en su comprensién; por lo que me inclino més por lo sefialado
en el Cédigo Penal espafiol, en el articulo 571: “El delito del terrorismo se
encuentra sobre la base de pertenencia, actuacién al servicio o colaboracién
con bandas armadas, organizacién o grupo cuya finalidad sea la de subvertir
el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica”.’*®

103 Tryjillo, I., tesis doctoral, 2009.

104 Cfr. Diario Oficial de la Federacién, México, 29 de julio de 1970, pp. 2-6.

105 c4digo Penal. Actualizado el 5 de diciembre, de 2007 por la LO 15/2007, de 30 de
noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995 de 23 de diciembre, del Cédigo Penal, en

materia de seguridad civil, disponible en: http://www.jhbayo.com/abogado/framecp.htm
17/05/10
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Por su parte —y en consonancia con lo estipulado en el Cédigo Penal cita-
do—, el Tribunal Constitucional espafiol, en STC 199/87, se pronuncia sobre
el terrorismo de la siguiente manera:

El terrorismo caracteristico de nuestro tiempo, como violencia social o poli-
tica organizada, lejos de limitar su proyeccién a unas eventuales actuaciones
individuales susceptibles de ser configuradas como terroristas, se manifies-
ta ante todo como una actividad propia de organizaciones o grupos, de ban-
das, en las que usualmente concurrir el cardcter de armadas. Caracteristico
de la actividad terrorista resulta el propésito, o en todo caso el efecto, de di-
fundir una situacién de alarma o de inseguridad social, como consecuencia
del caracter sistemadtico, reiterado, y muy frecuentemente indiscriminado,
de esa actividad delictiva.'*
203
Las organizaciones terroristas atacan el corazén del Estado social y demo-
cratico de derecho y pretenden subvertir el orden constitucional. En este
sentido —opina Jests Santos Alonso—, la Sentencia 199/87 del TC del 16 de
diciembre se refiere a formas delictivas que suponen en su intencién o en su
resultado un ataque directo a la sociedad y al propio estado social y demo-
cratico de derecho. Ademds, exige una especifica finalidad, en particular la
pretensién de alteracion del orden constitucional establecido.*” Para Niceto
Blazquez, el terrorismo es una forma de violencia extrema, y violencia es
toda fuerza introducida contra el curso normal de la naturaleza, creando un
clima de terror y abatimiento en la sociedad.'®

M. Walzer entiende por terrorismo el asesinato aleatorio de personas ino-
centes impulsado por la esperanza de producir un temor generalizado.®

106 STC 199/87, disponible en: http://www.der.uva.es/constitucional /verdugo/TJCE, con-
sulta 24 de septiembre de 2009.

107 “E] fenémeno terrorista: particularidades de la instruccién judicial en relacién con los
diversos grupos criminales”, disponible en: http://www.cej.juticia.es/pdf/publicaciones/
fiscales, consulta 24 de septiembre de 2009.

108 Bl4zquez, N., op. cit., p.332.

199" Terrorismo y guerra justa, trads. Tomds Ferndndez y Beatriz Eguibar, Katz Editores, Ma-

drid, 2008, p. 21.
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Sedmak, consciente de las dificultades que entrafia el intento por definir
algo, en este caso el terrorismo, porque entre otras cosas han cambiado mu-
cho las formas, métodos, instrumentos para llevar a cabo actos terroristas,
propone como intento de definicién la siguiente: “el terrorismo es el uso
planeado (0 amenaza planeada) de violencia cuya intencién es causar miedo
por su impredecibilidad y con el fin de alcanzar metas politicas”.!*°

Un comun denominador de las democracias del siglo xxi —puntualiza Ce-
brian— es el descenso de los niveles de libertad de expresién y de pluralismo
en los medios, y el uso de la mentira por parte de los politicos. La mezcla
de todo ello constituye un verdadero céctel molotov. Su explosién —piensa
él— no sera tan grande y destructiva como para derribar los cimientos de la
democracia, pero causara estragos en su ejercicio, lo que ya puede conside-

204 rarse una primera victoria de los terroristas que tratan de aniquilar nuestro
sistema de vida."'! El terrorismo —escribe Gémez Pérez— es una regresioén a
un estadio en el que se consideraba necesaria la violencia privada, y consti-
tuye una accién criminal que lesiona gravemente el orden moral."

Por otra parte, es evidente que el terrorismo —y quienes lo practican, por
supuesto— viven al margen del derecho, y por lo tanto fuera de la justicia;
porque de inmediato hay que decirlo: cada acto terrorista es una accién en
contra de la justicia. Es decir, en cada acto de esta indole se manifiesta la
injusticia del terrorismo, que segiin Walzer se traduce en el asesinato del
inocente y la creacién de un colectivo devaluado, de un grupo de hombres
y mujeres que se ha visto privado del derecho a la vida o, en su caso, del
derecho a vivir donde viven. Se les ha negado la que bien pudiera ser la mas
importante de las cuatro libertades que proclamaron Roosevelt y Churchill
en 1943: la de estar libre del miedo.*

110 0op, cit., p. 60.

1 op, cit., pp. 167 y 169.
12 Gémez, P. R., op. cit., p. 133.
13 0p. cit., pp. 24-25.
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Lo anterior nos pone ante la realidad de la vulnerabilidad de nuestras ins-
tituciones democraticas; uno de cuyos indicadores es la opacidad del po-
der, es decir, su no transparencia. Esto se torna mas oscuro hoy dia, con el
advenimiento del fenémeno del narcotrafico que se ha constituido en un
verdadero problema; no sélo por los millones de vidas que ha cobrado por
la adiccién y consumo de los estupefacientes y droga, sino también porque
debido a las enormes cantidades de dinero que mueve, ha penetrado las al-
tas esferas del gobierno, de la policia y de la politica, en las que algunos de
los altos mandos, al no resistir el atractivo del lucro, se han dejado comprar,
convirtiéndose con ello en sus cémplices; contribuyendo asi para que ese
fenémeno —por la violencia que ha encarnado— se convierta en una especie
de pesadilla para la poblacién al perturbar el orden, la paz, la tranquilidad
y la seguridad sociales, pues es una verdadera especie de terrorismo, que
en palabras de N. Bobbio es un caso ejemplar del poder oculto que atraviesa 205
toda la historia.""* Por lo que significa que quien decide o decidi6 entrar a
formar parte de un grupo terrorista esta obligado a pasar a la clandestini-
dad, se pone la mascara y ejerce el arte de la falsedad, respetando al mismo
tiempo la méxima de que el poder es més eficaz en cuanto mds sabe, ve,
conoce, sin dejarse ver. De ahi que Walzer diga que si los terroristas que
no estdn en el poder se hacen con él, es probable que gobiernen del mismo
modo: con la intimidacién y no la deliberacién como modus operandi.'**

Pero también el terrorismo se viste con piel de oveja, ya que la extensién de
la violencia terrorista es la principal coartada de quienes, en nombre de la
defensa de la democracia, no cesan de cometer agresiones contra ella. Un
ejemplo, mas que manifiesto y recordado y que ha cambiado al mundo, es
el atentado terrorista en Estados Unidos del 11 de septiembre de 2001, en
razdn de lo cual se dio la invasién britanico-estadounidense, multinacional,
aIrak, con el pretexto de que alli se encontraban “armas bioldgicas”; hecho
inolvidable que de su evaluacién sélo nos queda una ensefianza negativa:
al margen de la legalidad, el poderoso puede atacar cuando, donde y como

114 El futuro de la democracia, trad. José F. Ferndndez Santilldn, F.C.E., México, 2004, p. 117.

5 Terrorismo y guerra justa, trads. Tomds Fernédndez Adz et al., Barcelona, 2008, p. 18.
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quiera, no importando si los derechos humanos son violados o no. Frente a
lo cual, escribe Todorov, no debemos olvidar que democracia significa:

que cada poblacién es soberana, y que por consiguiente tiene derecho a de-
finir por si misma su idea del bien, sin que le sea impuesta desde el exterior.
Asi pues, cuando las potencias occidentales emprenden una guerra colonial
en nombre de la democracia de la que se consideran representantes, los me-
dios utilizados anulan el objetivo pretendido. ;Cémo se puede defender la
dignidad humana de los demds sin dejarles decidir su destino? Si impone-
mos la libertad a otro pueblo lo estamos sometiendo, y si le imponemos la

igualdad lo estamos considerando inferior.™

Es evidente que en medio de estos fendmenos politico-sociales, tefiidos de

206 agresion y violencia, quienes resultan heridos y lastimados son los derechos
humanos, de cuya proteccidn en esas y otras circunstancias, Leo Zwaat ha
dicho que la preocupacién central es que ahora, a diferencia del pasado,
no son los Estados autoritarios los que ponen en riesgo la proteccién de los
derechos humanos, sino las democracias occidentales. Encabezados por los
Estados Unidos de América, estos paises amenazan con revertir la garantia
de los derechos humanos y nulificar los triunfos que los movimientos de
derechos humanos han tenido en décadas recientes.'”” Ante esta actitud de
violencia, lo que deberian hacer los Estados es renovar su compromiso con
la normativa que respalda a los derechos humanos. Porque hay que enten-
der que el respeto a los mismos es la forma mas eficiente de combatir el
terrorismo, y también la mas efectiva.

Frente a este rostro de la tirania que es el terrorismo, unos tal vez piensan
que hay que organizarse para defenderse y otros que es mejor negociar con
los terroristas. Sin embargo, la experiencia nos ha ensefiado que la guerra
no sirve para combatir el terrorismo; puede satisfacer la sed de venganza,
puede disfrazar y movilizar las opiniones publicas, tanto de Oriente como
de Occidente, pero no es el medio recomendable para poner la paz. En este

16 Todorov, T., El nuevo desorden mundial, p. 40.

17" Ibidem, p. 19.
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sentido, M. Walzer escribe que la guerra contra el terrorismo no tiene sen-
tido, ya que el terror es un instrumento, no una politica plenamente desa-
rrollada.’®

El magisterio de la Iglesia, convencido de que ese camino no es el indicado
para hacer frente al terrorismo, el Papa Juan Pablo 1, decia en 2004:

la lucha contra el terrorismo no puede reducirse sélo a operaciones represi-
vas y punitivas. Es esencial que incluso el recurso necesario a la fuerza vaya
acompafiado de un andlisis licido y decidido de los motivos subyacentes a
los ataques terroristas. Al mismo tiempo, la lucha contra el terrorismo debe
realizarse también en el plano politico y pedagdgico: por un lado, evitando
las causas que originan las situaciones de injusticia de las cuales surgen a
menudo los méviles de los actos mas desesperados y sanguinarios; por otro, 207
insistiendo en una educacién inspirada en el respeto a la vida humana en

todas las circunstancias.*’

Otros pueden pensar que lo aconsejable es la tesis del silencio total, cuya jus-
tificacién se pretende encontrar argumentando que la forma mas eficaz de
combatir el terrorismo consiste en silenciar completamente las acciones
terroristas en los medios de comunicacién social. Postura que tiene poca
aceptacion. En primer lugar porque —como sefiala Niceto Blazquez— dado
el interés que tienen los terroristas en salir en los medios, el rechazarlos po-
dria resultar un remedio peor que la enfermedad. Ademas, estd por demos-
trarse que el terrorismo disminuya silenciando sus acciones; por el contra-
rio, cabe el temor de que el silencio total provoque la ira de los terroristas.
Otra razdn poderosa contra el silencio total es que “el informador puede
encontrarse ante ciertos tipos de terrorismo, como ocurre con el terrorismo
de Estado, que aspiran precisamente a pasar ocultos. Es evidente que en es-

Y8 Terrorismo y guerra justa, op. cit., p. 21.

19" 3, Pablo 1, Educar para la paz: Revista Criterio, disponible en http://www.revistacriterio.

com.ar/iglesia/juan-pablo-ii-educar-para-la —paz, consulta 20de septiembre de 2010.
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tos casos lo mas conforme a la ética y a la defensa del derecho a la vida, a la
pazy a la informacidn, es informar de ese terrorismo tenebroso y oculto”.'?

Lo lamentable en todo esto es que no se ha comprendido —como sefiala L.
Farrajoli— que el objetivo de todo terrorismo es precisamente la guerra, jus-
to porque como guerra, simétricamente se propone y quiere ser reconocido
en el nivel simbdlico. Y por ello, la respuesta al terrorismo es tanto mas efi-
caz cuanto mas asimétrica sea: mientras mas se les atribuya a los terroristas
no el estatuto de beligerantes, sino sélo el de criminales, y sus agresiones
sean reconocidas no como actos de guerra, sino de crimenes contra la hu-
manidad.’” Dado que los terroristas son invisibles —opina Soros—, no desa-
parecen. Dado que la guerra contra el terrorismo resulta contraproducente,
tiende a generar mds terroristas o insurgentes de los que puede liquidar.
208 Los medios militares deben usarse con moderacién y tratando de reducir al
minimo las victimas civiles. Por ello, hacer la guerra deberia ser el tltimo
recurso, no el principal método de combatir el terrorismo.'? La guerra, mas
bien, se constituye en una respuesta irracional —afirma el mismo Ferrajo-
li— que sélo puede agravar con sus inttiles devastaciones los problemas que
pretenderia resolver, pero no sirve para combatir el terrorismo.?

Terrorismo de Estado

En estrecha relacidn con lo anterior, es conveniente precisar que al reflexio-
nar sobre el terrorismo, de manera automadtica se piensa —sin que se le dé
tal nombre— en actos al margen del Estado, con los cuales se busca debilitar
el orden politico establecido, que al no ser considerados como delitos come-
tidos en nombre del Estado, por lo mismo pueden ocurrir en tiempos de paz

120

Blazquez, N., op. cit., pp. 350-351.
121 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, pp. 330-331.
122 Soros, G., op. cit., p. 122.

123 0op. cit., p. 231.
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o en tiempos de guerra. Pero no podemos soslayar que en la vida real de una
nacion también puede darse, y de hecho se da, el terrorismo de Estado, que
en palabras de Diaz Miiller es la expresién misma de la ilegalidad del Estado
desde su constitucién.’* Y puede ser entendido, en opinién de Garzén Val-
dés, como:

Una forma del ejercicio del poder estatal cuya regla de reconocimiento
permite y/o impone, con miras a crear el temor generalizado, la aplicacién
clandestina, impredecible y difusa, también a personas manifiestamente
inocentes, de medidas coactivas prohibidas por el ordenamiento juridico
proclamado, obstaculiza o anula la actividad judicial y convierte al gobierno

en agente activo de la lucha por el poder.'*

El Estado, que deberia ser el garante del bien comin entre cuyos compo- 209
nentes se encuentra la tranquilidad que presta la proteccidn, a veces ate-
moriza a la poblacién para mantener sumisas y controladas las opciones
politicas divergentes a las que asume el poder que gobierna. Temor que se
desprende de la represidn silenciosa y de las proclamas coercitivas, aunque
unas y otras se justifiquen por la necesidad de controlar a los grupos enemi-
gos marginales.'” El Estado contempordneo —indica Mendizabal 0. L.— bajo
ciertos regimenes también ha utilizado y ain emplea el terrorismo como
medio de dominacién politica.'” Precisamente se habla de terrorismo de
Estado cuando el agente principal del terror es el propio Estado. Con la caida
del muro de Berlin —para H. Kiing—, cafa también el simbolo de la deshu-
manizacidn, del totalitarismo y del terrorismo de Estado. Al mismo tiempo
fue la manifestacién del éxito de la revolucién pacifica en Europa del Este y
el desmoronamiento del comunismo soviético.'?

124" Diaz, M. L., Derecho internacional de los derechos humanos, Porrtia, México, 2006, p. 58.
125 Garzén Valdés, E., “Derecho y moral”, en V. E. Garzén y F. J. Laporta (comps.), op. cit.,
p. 403.

126 “Terrorismo de Estado”, en Papeles para el Progreso, dir. Jorge Botella, ntim. 11, p. 5.

disponible en http://www.papelesparaelprogreso.com/numero11/1105.html, consulta 5 de
octubre de 2010.

127" “Terrorismo”, en GER, t. 22, Rialp, Madrid, 1992, p. 1550.

128 Kiing, H., Ftica mundial en América Latina, p. 46.
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Esta clase de terrorismo —en opinién de Jaime Malamud Goti— modela un
tipo particular de poder politico que destruye la comunicacién social, dis-
torsiona nuestra nocion de autoridad y perpetda el mismo terror bajo el
que se desarrolla. La persistente continuidad de una visién del mundo en la
que el terror es un rasgo inherente a la vida cotidiana, afecta obviamente a
todos los aspectos tanto de la sociedad como de las personas.'® El Estado te-
rrorista —afirma el mismo autor— es caprichoso, mantiene a los individuos
en un estado de incertidumbre sobre quién sera el préximo objetivo directo
de la violencia y por qué. Debido a la confusién y la desinformacién que ge-
nera, el terrorismo de Estado lleva a fragmentar la percepcién de la realidad
entre los miembros de la comunidad y a que los individuos se replieguen.’*
Ademds, transforma esta violencia en un estilo politico, en un modo de ac-
tuar. De igual manera, la brutalidad se transforma en una estrategia general

210 para obtener y retener el control sobre la poblacién, pues es en el marco
del Estado burocrético-autoritario —sefiala M. Diaz— donde se produce el
terrorismo de Estado, cuyo caracter ilegal e ilegitimo se expresa en las gra-
ves violaciones a los derechos humanos.”*! De igual manera, cuando reina
el terror de Estado, toda comunicacidn se ve sustancialmente afectada. La
angustia aparece en los individuos hasta conducirlos a seleccionar la infor-
macioén, al mismo tiempo a ser mas cuidadosos en sus opiniones por temor
a quienes los vigilan constantemente.

Para M. Walzer, el terror de Estado se centra con frecuencia en un colec-
tivo —unas veces en un grupo étnico, otras en una clase socioeconémica—
que se considera opuesto o potencialmente opuesto: los turcos, los kurdos,
la clase media urbana, etc. No obstante, las instancias estatales recurren
a veces a la matanza aleatoria, a las desapariciones, a los arrestos y a la
tortura para aterrorizar a toda la poblacién de su pais.’* En un documento
argentino, Centro de Estudios Argentinos por la Justicia, encontramos la

129

“El poder en el terrorismo de Estado”, en K. H. Hongju y R. C. Slye (comps.), op. cit., p.
227.

130 1bidem, p. 230.
B op, cit., p. 57.

32 Terrorismo y guerra justa, op. cit., p. 17.
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afirmacién por demds fuerte: “El terrorismo cuando es de Estado, es el peor
de todos los terrorismos”, debido a que esta especie de terrorismo es un
concepto politico, no es juridico, por lo cual no existe el delito de terrorismo
de Estado.”**

Las medidas propias del terrorismo de Estado suponen una regla de reco-
nocimiento que contradice el niicleo mismo, no sélo de toda posible justifi-
cacién del Estado, sino también de toda explicacién de su génesis. Se rees-
tablecen las condiciones de la situacidn preestatal con una intensidad atn
mayor que la concebida por Hobbes: mientras que en el Estado de naturaleza
hobbesiano los hombres-lobo tenian una igualdad de fuerzas aproximada,
en el caso del terrorismo de Estado, el gobierno mismo es un lobo aullante.

En esta situacién de total violencia, la violacién extrema de todo atisbo de 211
justicia vuelve imposible la seguridad, es decir, los valores justicia y seguri-
dad se entrelazan de modo tal que la existencia misma del Estado amenaza
derrumbarse. No es casual que los regimenes de terrorismo de Estado —se-
fiala el mismo Garzén Valdés— tengan siempre una existencia declarada-
mente transitoria como paso a una forma de Estado supuestamente defini-
tiva o como un medio para superar una crisis del sistema.’** Mientras esto
no llegue, siendo el Estado terrorista caprichoso, mantiene a los individuos
en un estado de incertidumbre. Debido a la confusién y desinformacién que
genera —segun Jaime Malamud Goti—, el terrorismo de Estado lleva a frag-
mentar la percepcién de la realidad entre los miembros de la comunidad y a
que los individuos se replieguen.*s

El terrorismo —sobra decirlo— es un factor que causa miedo, pavor, zozo-
bra, tanto mds fuerte y angustioso —comenta L. Ferrajoli— por cuanto es
un enemigo invisible y sus posibles agresiones y ataques son tan previsibles
como no prevenibles: ayer un secuestro aéreo, hoy una misteriosa difusién

133 “Aclarando conceptos: Terrorismo de Estado”, en argentinosporlajusticia@yahoo.com.
ar, consulta 6 de octubre de 2010.

B34 Idem.

33 0p. cit., p. 230.
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de 4ntrax, mafiana serd un coche bomba nuclear en el centro de una ciudad,
unas granadas en un mitin o, peor adn, una lluvia de bacterias o de otras
armas quimicas o bioldgicas no muy faciles de destruir.'* Por lo cual, con
razén Soros escribe:

Lo que convierte a la guerra contra el terrorismo, o contra el terror, en una
falsa metafora es el hecho de que se la interprete literalmente. El terrorismo
es una abstraccidn, y no se puede hacer la guerra a una abstraccién. Tene-
mos medios para destruir cualquier objeto con tal de que podamos iden-
tificarlo, pero los terroristas rara vez constituyen un blanco identificable.
Cuando declaramos la guerra, debemos encontrar un objetivo; pero es muy

poco probable que el objetivo elegido esta vez sea el adecuado.'”’

212 Ferrajoli sefiala algo muy importante al escribir que “maés all4 de los princi-
pios juridicos y morales, la validez de una tesis y de una opcidn politica se
debe medir, al menos, por su racionalidad practica, es decir, por los efectos
que es capaz de producir y por su congruencia o incongruencia con los fi-
nes proclamados”. Por ello, la respuesta al terrorismo sera tanto més eficaz
cuanto mas asimétrica sea. Cuanto mas se niegue a los terroristas el estatuto
de ‘beligerantes’, confindndolos en el de ‘criminales’ y calificando sus agre-
siones no como actos de guerra, sino como crimenes contra la humanidad.

Puesto que el terrorismo es siempre un fenémeno politico, debe ser enten-
dido y afrontado politicamente. Pero es justo en la asimetria respecto del
terrorismo, establecida convencionalmente mediante su calificacién juridi-
ca como ‘crimen’ (violencia privada y no publica), donde reside el secreto
de su debilitamiento y aislamiento y, por tanto, del papel del derecho como
factor de paz y civilizacién. Como instrumento, precisamente, que garantiza
el paso del estado de guerra al Estado de derecho, de la sociedad salvaje a la
sociedad civilizada”.'*®

136 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, p. 328.

7 Op. cit., pp. 118-119.
138

13

Ferrajoli, L., Razones juridicas del pacifismo, pp. 54 y 56.
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En forma muy puntual opina Todorov que la guerra contra el terrorismo
islamita entra en el dmbito de la legitima defensa: los paises occidentales
(como otros) han sido atacados y ahora intentan protegerse. Por otra parte,
combatir el terrorismo no es sencillo; al contrario, es una tarea que exige
paciencia y tenacidad.® Como es natural, esta respuesta o reaccion por par-
te de los Estados afectados no debe sorprendernos, ya que los dirigentes de
cualquier pais defienden el interés nacional y, por consiguiente, se preocu-
pan por las cuestiones de seguridad, ya que se vot6 por ellos, para que, entre
otras cosas, hicieran eso precisamente.

Este y otros problemas han de enmarcarse dentro de la “politica interior del

mundo”*® —como la califica L. Ferrajoli—, no ya en la politica interior

de cada pais —como anteriormente se decia—, pues son problemas comu-

nes que atafien al bienestar de la comunidad internacional. Por lo cual, sélo 213
una solidaridad a nivel mundial podra contrarrestar este mal. En el mismo

sentido, ante la espiral de violencia y represalia —sostiene H. Kiing—, se

impone la regla de oro que se encuentra ya en Confucio, muchos siglos an-

tes de Cristo, pero también en los rabinos y, por supuesto, en el Sermén de

la Montafia y en la tradicién musulmana: “No hagas a los demas lo que no

desees para ti mismo”.***

En este ambiente, en el que el Estado sufre una descomposicién severa en
su esencia, cuyas notas son brutalidad y violencia, inseguridad, desorden,
es logico que si uno de sus deberes es cuidar y garantizar la paz, la segu-
ridad y el orden entre sus suibditos, los derechos humanos y las libertades
fundamentales del hombre no tengan ningun respaldo y dejen de ser esa
barrera infranqueable ante la que el mismo Estado se debe detener y respe-
tar. Al mismo tiempo que esto sucede, mediante la inculpacién de quienes
transgreden nuestros derechos, transmitimos el mensaje a la sociedad de
que estas acciones no se deben repetir jamas, y damos razones para que el

3% Todorov, T., El nuevo desorden mundial, pp. 22-23.
19 Ferrajoli, L., Democracia y garantismo, p. 327.
11 Kiing, H., Etica mundial en América Latina, p. 50.
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transgresor (el Estado) se dé cuenta de que ha lastimado lo més sagrado que
poseemos: nuestra dignidad de ser seres humanos.

Inseguridad juridica e inseguridad publica

Es evidente la profunda crisis por la que esta atravesando nuestro pais desde
hace unos buenos afios; por lo tanto, perderia(n) el tiempo quien o quienes
intentaran negarlo. Por lo mismo, algo que estd en estrecha relacién con la
situacién anterior —como la cara opuesta— es la seguridad, que constituye
un deseo muy arraigado en la vida animica del hombre que siente terror

214 ante la inseguridad y fragilidad de su existencia, ante la imprevisibilidad y
la incertidumbre a las que estd sometido. La exigencia de seguridad es una
de las necesidades basicas que el derecho trata de satisfacer a través de la
dimensién juridica de la seguridad. De ahi que la lucha por lograr su satis-
faccién —afirma Pérez Luio— haya sido uno de los principales motores de
la historia juridica.'*?

Uno de los fines del derecho y en consecuencia del Estado —sefala J. T.
Delos—, es buscar y propiciar el bienestar y la seguridad para los ciudada-
nos.'® Decia J. Rawls: asi como la verdad es la primera virtud de los sistemas
del pensamiento, asf la justicia es la primera virtud de las instituciones.'*
Cuando estas ultimas empiezan a perder credibilidad y confianza de parte
de los ciudadanos, porque las leyes no se aplican ni se hacen obedecer, las
promesas no se cumplen y la realizacién de la justicia no se ve, hay que
tener mucho cuidado, porque la sociedad se empieza a resquebrajar, a des-
componer, a enfermar; y mientras se deje pasar el tiempo, se vuelve mas
dificil tanto la curacién como el restablecimiento de la situacién anterior;
porque la confianza se gana, no se compra; la ciudadania pide hechos, obras,

12 “Seguridad juridica”, en V.E.Garzén y F.]. Laporta (comps.), op. cit., p. 481.

43 Cfr. “Los fines del derecho: bien comun, seguridad, justicia”, op. cit., p. 46.

14" Teoria de la justicia, trad. Marfa Dolores Gonzélez, F.C.E. México, 2002, p. 17.
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de promesas ya estd cansada de escucharlas. Si la seguridad en cuanto valor
se refiere mds bien a la seguridad juridica, ésta a su vez consiste —segun
Carlos Fernandez Liesa— en saber a qué atenerse. Y, en definitiva, eso se
sabe conociendo los procedimientos de creacidn, aplicacién y cambio de las
normas.'** Todo ello esté a cargo y bajo la responsabilidad de la autoridad
competente. Pero, si el medio, es decir, la autoridad es la que falla, el resul-
tado no se hace esperar: habra desilusién, desencanto, desesperanza, etc.
Porque lo que se esperaba no se da, su no realizacidn, su no concretizacién
mas bien provocan en la sociedad el fenémeno contrario: la inseguridad, el
desamparo y el miedo.

Desde un contexto social y politico marcado por el miedo —observa M. Car-

bonell—, los habitantes de México se preguntan ;para qué debe servir el

derecho penal? ;Qué tipos de castigos merecen los responsables de come- 215
ter crimenes atroces? ;Cémo lograr que las autoridades sean eficaces en su

combate contra la delincuencia organizada, sin que para alcanzar dicha efi-

cacia terminen violando derechos fundamentales? No son preguntas sobre

algo del todo nuevo, aunque —como bien sefiala el mismo Carbonell— quiza

si lo sea por lo que respecta a la dimensién del fenémeno dentro de la socie-

dad mexicana, que ha presenciado actos de una brutalidad inusitada en los

tiempos recientes.'*

Planteadas asf las cosas, estoy de acuerdo con B. Constant en que no existe
seguridad publica sin garantias individuales. Se pone en peligro la seguridad
publica cuando los ciudadanos ven en la autoridad una amenaza en vez de
una salvaguardia —como es el caso de la policia en buena parte de nuestro
pais, en que la arbitrariedad es el verdadero enemigo de la seguridad publi-
ca, que las tinieblas de que se rodea no hacen sino agravar sus peligros, que
solo hay seguridad publica en la justicia, justicia en las leyes y leyes en el procedi-
miento.'” En consecuencia, la seguridad no se confunde con la simple pro-

145 “Libertad y seguridad en la Comunidad Internacional”, en AA. VV., Libertad, sequridad y

derecho, Fundacién Modernizacién de Espafia, Madrid, 2003, p. 98.

146 carbonell, M., Los juicios orales en México, Porrtiia-UNAM-Renace, México, 2010, p. 5.

147 Constant, B., op. cit., p. 118.
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teccién del individuo y de su libertad. Ella expresa mas bien —opina Henri
Batiffol— la aspiracién a un sistema de reglas ciertas, porque una certeza
tal responde a la necesidad decisiva de previsibilidad: es necesario que cada
uno pueda prever las consecuencias de sus actos y determinar en conse-
cuencia lo que puede o debe hacer o no hacer; es necesario que cada uno
pueda prever lo que otro tiene derecho a hacer o no hacer para regir sus
actividades.'*®

Por otra parte, como bien lo hace notar Pérez Luiio, el flujo incesante de
leyes y decisiones jurisprudenciales, cuyo exacto y puntual conocimiento es
imprescindible para el funcionamiento correcto del sistema juridico, hace
materialmente imposible su discernimiento, interpretacién y aplicacién
por los operadores juridicos. La crisis de la informacién juridica precipita en

216 las tinieblas al ordenamiento juridico. La transparencia del sistema norma-
tivo, que es presupuesto basico de la certeza del derecho, se ve suplantada
por su creciente opacidad e inescrutabilidad: el derecho positivo deviene,
por tanto, inaccesible para los propios especialistas. El valor de la seguridad
juridica se resquebraja por el menoscabo de la vigencia del ordenamiento
juridico, muchas de cuyas normas permanecen inoperantes por falta de in-
formacién.'* Si a esto le afiadimos lo que Francisco Laporta denomina ‘hi-
postemia’ legislativa, peor aun, ya que significa “una progresiva pérdida de
fuerza o eficacia de las leyes, que se ven ignoradas o inaplicadas con notable
frecuencia debido a su volatilidad, perdiendo asi su condicién de punto de
referencia mas importante de la realidad juridica”.'* Incluso, se puede decir
que la ley ha perdido el prestigio que acostumbré tener en otros tiempos.
Ya estamos acostumbrados a que el poder legislativo sea puesto en tela de
juicio constitucional y a que las leyes sean sobreinterpretadas y rechazadas
por inconstitucionales con cierta frecuencia.

148 Filosofia del derecho, trad. Publicaciones Cruz 0., S.A., primera edicién en ;Qué es?, Publi-

caciones Cruz 0., México, 1995, p. 96.
149

“Seguridad juridica”, en V.E.Garzén y F.]. Laporta (comps.), op. cit., p.p. 489-490.

5% Dfaz, E., El imperio de la ley. Una visién actual, p. 157.
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Ifiigo de Miguel Beriain traduce la situacidn anterior en estas palabras: se ha
producido en nuestras sociedades un progresivo decrecimiento de la fe en
valores tradicionalmente considerados como inalienables. Los ciudadanos
de los paises occidentales al tomar conciencia del también progresivo des-
pojo de derechos y posibilidades de accién al que estdn siendo sometidos,
buena parte de la poblacién desconfia abiertamente del funcionamiento de
las modernas democracias occidentales; de las cuales tanto la proteccién de
los derechos como la participacién ciudadana, por lo menos en los procesos
electorales, han sido sus notas distintivas. Donde mejor se palpa esta crisis
democrdtica es en dos fendmenos concretos: el auge de las onc y el surgi-
miento de movilizaciones ciudadanas masivas en contra de determinados
acontecimientos."

Hay que entender que el surgimiento de tales organizaciones se debe a que 217
el Estado no satisface las exigencias y demandas de los ciudadanos; pero

tampoco surgen con el d&nimo de sustituir esa labor propia de los Estados,

porque aunque bienintencionadas no cuentan con los recursos ni disponen

de una sélida organizacién como la que respalda a las estructuras politi-

co-estatales, sélo intentan rellenar huecos que deberian ser cubiertos por

ellas.

Por lo que se refiere a las manifestaciones masivas de ciudadanos, sin espe-
cular demasiado para entender lo que esta atras de ellas, sélo manifiestan el
descontento e inconformidad por los hechos que acontecen en la vida social
diaria, que ponen en evidencia la incapacidad y apatia de las instituciones
juridico-politicas para resolverlos y darles solucién. En pocas palabras
—como lo expresa Beriain—, todas se realizan con un objetivo comun: la
consecucién de un mundo mas justo.'?

La funcién del Estado —sefiala Le Fur— consiste en promulgar o en decidir
el derecho; y la finalidad del factor juridico, el fin del derecho, consiste en
garantizar que por la justicia, el orden y la seguridad, se creen las condi-

151 Beriain, M., El poder en la era de la globalizacién. Andlisis de una metamorfosis, p. 48.

132 0op. cit., p. 49.
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ciones que permitan a los miembros del grupo realizar su bien, el bien de
todos.! J. T. Delos, por su parte, indica que la justicia y la seguridad van
de la mano. Por seguridad entiende la garantia dada al individuo de que su
persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos o
que, si éstos llegan a producirse, le serdn asegurados por la sociedad, pro-
teccién y reparacién.’™ Todo ello sélo sera posible a través de una estricta
aplicacién del derecho, que se traduce en lo que G. Peces-Barba entiende
por seguridad juridica: vinculada a la existencia del propio derecho, son las
exigencias en relacién con la publicidad, con la promulgacién de las leyes,
con el funcionamiento del propio sistema juridico, la jerarquia normativa,
con la interpretacidn, con la irretroactividad, con la consolidacién juridica
del tiempo, los recursos.'

218 Relacionado con lo escrito, Gerhard Oestreich Delos y Karl-Peter Sommer-
mann opinan que quienes creen y viven libremente en un Estado de derecho
no se preocupan de sus derechos resultantes de su condicién humana y ciu-
dadania, puesto que les parece natural que asi sea. S6lo se reconoce su pleno
significado y se toma conciencia de ellos cuando se ponen en tela de juicio,
hecho comprobado en el pasado y en el presente. Sélo en épocas de nece-
sidad, cuando su existencia y libres fundamentos se sienten amenazados,
despierta la conciencia en general. He aqui la razén por la que la cuestién
de la seguridad de los derechos humanos y fundamentales ha vuelto a ser un
tema de candente actualidad.>®

Podemos considerar la inseguridad como un mal social, el cual va apareja-
do con la corrupcién, como bien lo sefiala Oquendo, “un Estado corrupto
no es capaz ni de asumir sus funciones redistributivas ni de garantizar de
manera efectiva la seguridad juridica. Por un lado, los funcionarios se apro-

153 “El fin del derecho: bien comin, justicia y seguridad”, en AA. VV., Los fines del derecho,

p.16.

154 “Los fines del derecho: bien comtn, seguridad, justicia”, ibidem, p. 47.

155 “Libertad y seguridad desde la filosoffa del derecho”, en AA. VV., Libertad, seguridad y
derecho, Fundacién Modernizacién de Espafia, Doce Calles, S. L., Madrid, 2003, p. 19.

156

Pasado y presente de los derechos humanos, edicién a cargo de Emilio Mikunda, TECNOS,
Madrid, 1990, p. 27.
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pian constantemente de los fondos que la legislatura asigna a los programas
sociales. Por otro, las decisiones judiciales son una funcién no de las reglas
preestablecidas, sino de la medida en que las partes hayan sobornado al
juez”.»’ Situacidn que adn se puede reforzar, porque la experiencia nos dice
que el miedo a ser detenido y torturado también es graduable en funcién
del contexto social y econdmico en el que se vive. Esto es asi —puntualiza
Carbonell— ya que no son pocos los paises que practican la tortura y que
ademas tienen un alto grado de corrupcién policiaca. De hecho, la corrup-
cién de la policia y la tortura podrian ser dos caras de la misma moneda.'s®
jQué lamentable es saber que en un promedio bajisimo y totalmente des-
proporcionado, sélo dos de cada cien de las denuncias que se hacen ante la
autoridad sobre la violacién a los derechos humanos, son atendidas y llegan

hasta el final del proceso!
219

Derecho a la paz

Muchas veces hemos oido decir si vis pacem, para bellum; si quieres la paz,
prepara la guerra. Creo que es un gran error pensar de esta manera; prime-
ro, porque también existe el aforismo opuesto: violencia genera violencia; y,
segundo, porque la guerra tiene caricter anacrénico al pensar en ella como
medio de defensa frente a las actuales amenazas a la paz, y la seguridad.
Quiza pudo haberse visto de otra manera cuando existian Estados soberanos
en conflicto. Pero hoy dia, parece que su tiempo ya pasd, las condiciones son
otras, igual que la situacién también es distinta.

Menos aun puede la guerra ser un instrumento de mantenimiento del or-
den. Mas bien, el orden habra de ser entendido como condicién para que
pueda haber una paz duradera, como lo expresa San Agustin en la Ciudad de
Dios, la paz es la tranquilidad en el orden: pax omnium rerum tranquillitas or-

157 0quendo, R. A., op. cit., p. 127.
158 0op. cit., p. 6.
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dinis.”* Por lo tanto, la perturbacidn, la alteracién del orden, que puede ser a
través de la violencia entendida en su mas amplia expresidn, se constituyen
en enemigos de la paz. La cual regresara cuando sea reestablecido aquél. En
esto, la justicia —que aunque concebida como el minimo socialmente exigi-
ble para que el hombre viva bien con los demdas— tiene un papel sumamente
trascendente, pues es la que puede propiciar el ambiente adecuado para que
tanto los hombres como los pueblos aspiren a bienes mas excelsos, que a su
vez le den tranquilidad y la posibilidad de progresar y desarrollarse, no sélo
como ciudadano, sino también como persona. Uno de esos bienes —desea-
do hoy més que nunca— es la paz, la paz social. Ya lo decia el Pontifice Juan
xxin en 1962: la paz no sera verdadera ni durable mientras no esté basada en
la justicia y en la equidad.’*® Pablo vi, el 1 de enero de 1972, en el Mensaje
por la Jornada Mundial de la Paz, escribia: si quieres la paz trabaja por la

220 justicia. Opus iustitiae pax: obra de la justicia es la paz (Is. 32, 17). El secreto
dela verdadera paz —insistiaJ. Pablo i el 1 de enero de 1992, en su Mensaje
para la celebracién de la xxv Jornada Mundial de la Paz— reside en el respeto
a los derechos humanos.

Quizé por el momento que atravesaba el mundo en ese entonces, fin de la
Segunda Guerra Mundial, lo que se constituyé como la razén de ser de las
Naciones Unidas, identificada como tal por la Carta de San Francisco (1945)
—segun L. Ferrajoli—, es el mantenimiento de la paz y la seguridad.** Valo-
res tan trascendentes para la humanidad, pero a la vez tan fragiles, que le
hacen hablar a Bobbio del equilibrio del terror, por el cual la paz se confiaria
no al tradicional e inestable equilibrio de poder, sino por el contrario, a
una nueva y mas estable forma de equilibrio, el de la impotencia (terror
paralizante). Al respecto, recuerda las palabras que pronunciara Churchill
cuando estallé la primera bomba atémica soviética: “Por un proceso de su-
blime ironia, el mundo ha alcanzado un estadio en el cual la seguridad sera

139 san Agustin, Obras, De la ciudad de Dios, t. xvi-xv1, xix, 13, 2, BAC, Madrid, MCMLVIII, p.
1398.

160 “perenne angustia: la paz”, en Coleccion de enciclicas y documentos pontificios [Concilio

Vaticano II], Accién Catdlica Espafiola, Publicaciones de la Junta Nacional, Madrid, 1967, p.
2520.

161 Ferrajoli, L., Razones juridicas del pacifismo, op. cit., p. 62.
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el gallardo véstago del terror y la supervivencia el hermano gemelo de la
aniquilacién”.'s

(Por qué tanta solicitud por la paz? En la respuesta estoy de acuerdo con
Bobbio, porque los problemas fundamentales de nuestra época son los de-
rechos humanos y el derecho a la paz.'* Son uno y lo mismo; en el cuadro
de los derechos humanos, el derecho a la paz esta catalogado como uno de
ellos, un derecho perteneciente al grupo de derechos de la tercera genera-
cidén, que involucra simultdneamente —segin la Asamblea General de las
Naciones Unidas— a individuos y Estados.'** El Papa J. Pablo u amplia y hace
extensiva la responsabilidad el 1 de enero de 2004, en el mensaje para la
celebracién de la xxxvu Jornada Mundial para la Paz, hacia un llamado a
la tarea de promover la paz, a los jefes de las naciones, a los juristas, a los
educadores y, en general, a los hombres y mujeres.’*> Previo a la Tercera 221
Cumbre América Latina-Caribe-Unién Europea, que tendria lugar en 2004
en Guadalajara, Jalisco, México, en 2003 se organizé un seminario, cuyos
participantes provenian de distintas instituciones, asi como de diversas re-
giones. Uno de ellos, José Javier J. Ferndndez F., manifestd la imperiosa ne-
cesidad de que la actual asociacién eurolatinoamericana realizara un salto
cualitativo, decisivo en el campo politico: se trata, en definitiva, de sentar
las bases de una asociacién politica y de seguridad que posibilite un marco
birregional de paz y de estabilidad sustentado en principios fundamentales
como el respeto de los derechos humanos, la primacia del Estado de derecho
y de los valores democraticos y la seguridad mutua.'¢®

162 Bobbio, N., El problema de la guerra y las vias de la paz, p. 31.

163 Bobbio, N., Teoria general de la Politica, p. 533.

16 Declaracidn sobre el derecho de los pueblos a la paz, 1984, en Documentos y testimonios de
cinco siglos, (compilacién), Coleccién Manuales, México, 1991/9, CNDH.

165 Mensaje de su Santidad Juan P. Il para la celebracién de la XXXVII Jornada Mundial de la paz,

2004, disponible en http://www.vatican.va/holy_father/john_paul ii 14/09/10

166 “Un grito a favor del esfuerzo de la asociacién politica y social birregional en visperas

de la m Cumbre Unién Europea-América Latina”, en J. P. Soriano, B. Jordi y E. Ruiz (coords.),
La Unidén Europea y América Latina: la cohesién social y la consolidacion de la paz, Guadalajara,
2004, M. A. Porrta, Itam, Konrad Adenauer, ECSA, México, 2004, p. 54.
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Por otro lado, si bien es verdad que todos somos responsables de la situacién
que vivimos, también es verdad que quienes ostentan el poder y la autori-
dad lo son en mas alto grado; no en vano San Pablo conmina a su discipulo
Timoteo a que “eleve oraciones, plegarias, y stplicas, en particular por los
jefes de Estado y las demas autoridades para que podamos llevar una vida
tranquila y en paz” (1 Tm. 2. 2.).

De una vez por todas hay que entender y convencernos de que este derecho
no podra tener cumplimiento en su observancia y vivencia mientras exista
entre nosotros discriminacién, exclusién, pobreza, hambre, desigualdad; y
sobre todo, mientras se pisotee sin ninguna consideracién la dignidad del
ser humano, que es, como hemos dicho, el fundamento de los derechos hu-
manos. Por esta razdn, Pablo vi escribié en forma contundente: “Desarrollo
222 es el nuevo nombre de la paz”. Combatir la miseria y luchar contra la injus-
ticia es promover —junto con la mejora de las condiciones de vida, el pro-
greso humano y espiritual de todos— la paz.'” Porque nadie tiene derecho a
gozar de lo superfluo cuando la gran mayoria carece de lo necesario.'®

El propio predmbulo de la Declaracién Universal establece con realismo el
nexo entre paz y garantia de los derechos, entre violacién de los derechos
humanos y violencia. Y nos advierte, por tanto, que no se podria hablar de
paz y seguridad futuras, ni mucho menos de democracia y derechos huma-
nos, si no se remueven, o al menos se reducen, la opresion, la desigualdad,
el hambre y la pobreza de miles de personas, cuya situacién comporta una
terrible negacién de las promesas contenidas en numerosas cartas consti-
tucionales e internacionales. Por ello, en 1963, Juan xxm advertia: si la auto-
ridad no procede oportunamente en materia econémica, social o cultural,
se acentuan las desigualdades entre los ciudadanos, quedando los derechos
fundamentales de la persona sin eficacia.’®

167 “populorum progressio” (1967), n. 76.

168 Ibidem, n. 23.

169 Pacem in terris, n. 63, en AA. VV., Cometarios a la Pacem in terris, BAC, Madrid, 1963.
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225
La democracia en el sistema interamericano

on fundamento en lo anterior, podemos decir que es muy notorio

el impetu y avance que la democracia ha alcanzado en nuestros

dias, de tal manera que la preocupacién por alcanzarla es interna-
cional y, sin lugar a dudas, es clave en el panorama politico mundial en este
nuevo milenio. Esto se hace evidente en lo que se refiere al hemisferio ame-
ricano, aunque los resultados no tengan la misma apreciacidn. Asf lo sefiala
Mark Malloch Brown!: en general, la democracia en Latinoamérica no ha
mostrado los resultados que esperaban sus ciudadanos, por lo que muchos
ahora cuestionan su capacidad para la consecucién del progreso econémico
y social.? Los alcances de este nuevo impulso con el que se ha revestido la
defensa y puesta en practica de los valores y las instituciones democraticos

! Administrador del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

Z “prélogo”, en B. M. Malloch (comp.), La democracia en América Latina. Hacia una democracia
de ciudadanas y ciudadanos, Contribuciones para el Debate, Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, Alfaguara, Buenos Aires, Argentina, 2004, p. 15.
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han tenido una trascendencia innegable en muy diversos dmbitos del que-
hacer diplomatico hemisférico.

Hoy, el tema de la democracia es una constante en distintos mecanismos
interamericanos y subregionales, incluso en mecanismos de vinculo inter-
continental, como las cumbres iberoamericanas mas recientes, por ejemplo,
la vi Cumbre, en Santiago, Chile, noviembre de 1996, en la que se analizé
el tema Gobernabilidad para una Democracia Eficiente y Participativa; de
igual manera, la Declaracion sobre Defensa de la Democracia, adoptada en
la x1 Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del Grupo de Rio celebrada
en agosto de 1997, en Asuncidn, en la que se afirmé que la “democracia re-
presentativa es requisito para el desarrollo democratico de los paises de la
regién”. Esta condicién a favor de la democracia tuvo su primera aplicacién

226 cuando el Grupo decidid, en 1988, suspender a Panama debido al golpe de
Estado que derrocé al presidente Eric del Valle. Otra fue la v Cumbre cele-
brada en Venezuela, noviembre de 1997, en la que el tema central fue Los
Valores Eticos de la Democracia. Sin embargo, observa José Alfredo Galvan
Corona?, en donde més ha destacado el tratamiento del tema debido a la
importancia creciente que ha alcanzado en los dltimos afios, es en el seno
de la Organizacién de los Estados Americanos (ora), instancia e institucién
de alcance continental.*

En 1948, con la adopcidén de la Carta Constitutiva de la Organizacién de los
Estados Americanos®, se institucionalizé el sistema interamericano que los
paises del hemisferio habian venido desarrollando desde el siglo xix. En los
mismos origenes de esta organizacidn, se puede observar una preocupacién

Director de extensién académica de la Academia Diplomatica de México.

* “La promocién de la democracia en el hemisferio: consensos y limites de la accién en

la OEA”, en Instituto Matias Romero, sre (coord. y comp.), La OEA hacia el siglo XXI, México,
1998, p. 92.

> Suscrita en Bogotd, Colombia en 1948 y reformada por el “Protocolo de Buenos Aires”,

suscrito el 27 de febrero de 1967; por el “Protocolo de Cartagena de Indias”, aprobado el

5 de diciembre de 1985; por el “Protocolo de Washington”, aprobado el 14 de diciembre
de 1992, y por el “Protocolo de Managua”, adoptado el 10 de junio de 1993. En vigor desde
el 25 de septiembre de 1997. Disponible en: http://www.cidh.org/Basicos/Basicos14.htm.
Consulta: 19 de febrero de 2010.
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profunda por un orden democrético y el compromiso en el hemisferio ame-
ricano por los valores democréticos. En el propio “Preambulo” de la Carta
(1948), se lee:

Los Estados representados en la 1x Conferencia Internacional Americana, es-
tan convencidos de que la misién histérica de América es ofrecer al hombre
una tierra de libertad [...] son conscientes de que esa misién ha inspirado
numerosos convenios y acuerdos cuya virtud esencial radica en el anhelo
de vivir en paz y de propiciar, mediante su mutua comprensién y su respeto
por la soberania de cada uno, el mejoramiento de todos en la independencia,
en la igualdad y en el derecho. Y estdn ciertos de que el medio para lograr
estos fines es la democracia representativa: la democracia es la condicién
indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la regién.
227
Es muy claro que desde 1948, los Estados fundadores de la oea incluyeron
el tema de la democracia en la Carta Constitutiva de esa organizacién: la
Carta de Bogota. Lograron precisar desde entonces —como consta por lo an-
terior— el caracter representativo de la democracia a la que han aspirado.
Este es un consenso —indica Galvdn Corona— que marca cierta peculiaridad
de la organizacién hemisférica, en contraste con lo que se ha logrado en
otros mecanismos de la diplomacia unilateral a nivel regional y, sobre todo,
global.°

En el cuerpo de la Carta, entre los propésitos que ayudaran a realizar los
principios en que se funda, encontramos dos muy significativos: articulo
2.b. Promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto
al principio de no intervencidn; 2.g. Erradicar la pobreza critica, que consti-
tuye un obstaculo al pleno desarrollo democréatico de los pueblos del hemis-
ferio. Los principios que guardan estrecha relacién con los propésitos los
encontramos en los articulos: 3.d. La solidaridad de los Estados americanos
y los altos fines que con ella se persiguen requieren la organizacion politica
de los mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia repre-
sentativa; y 3. f. La eliminacién de la pobreza critica es parte esencial de la

Op. cit., p. 94.
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promocién y consolidacién de la democracia representativa, y constituye
responsabilidad comin y compartida de los Estados americanos.

Como puede percibirse, el compromiso americano con los valores democra-
ticos es patente de manera tal, que en el articulo 9, apartado a), de la Carta
se establece:

Un Estado miembro de la Organizacién, podra ser suspendido del ejercicio
del derecho de participacién en las sesiones de la Asamblea General, de la
Reunién de Consulta, de los Consejos de la Organizacién y de las Conferen-
cias Especializadas [...] cuando su gobierno democraticamente constituido
haya sido derrocado por la fuerza; y cuando las gestiones diplomadticas que
la Organizacién hubiera emprendido con el objeto de propiciar el restable-

228 cimiento de la democracia representativa en el Estado miembro afectado,
hayan sido infructuosas.’

Sin embargo, sefala de Sousa Santos, en algunos paises latinoamericanos
mds que en otros hay fuertes energias internas impulsando las reformas
necesarias, de acuerdo y en consonancia con las presiones globalizantes, a
veces en conflicto con ellas. Pero también, en algunos de estos Estados hay
y se nota una fuerte resistencia interna a las reformas constitucionales y
politicas necesarias y que son exigidas por una verdadera democracia.® Por
otro lado, y en intima relacién con lo dicho, algunas intervenciones u omi-
siones de gran relevancia y trascendencia por parte de los Altos Tribunales
en Latinoamérica han sido muy controvertidas, vistas con recelo por parte
de los Estados implicados, y que muchas veces han entrado en conflicto con
los poderes ejecutivos o legislativos; y que por lo mismo, su contribucién a
la consolidacién de la democracia no es muy clara y no puede establecerse
de manera general.

7

Cfr. La OFEA hacia el siglo xxi, op. cit., pp. 198-203.
Articulo que fue incorporado a la Carta de la oea por el protocolo suscrito en Washington en
1991, el cual entré en vigor en 1996.

8 Cfr. Sousa Santos, B. de, op. cit., p. 468.

Democracia y derechos humanos

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

En el mismo nivel de observacién que el autor anterior, Daniel Zovatto es-
cribe que el proceso de consolidacién democrética de la regién (Latinoamé-
rica) presenta un balance de luces y sombras. Por un lado, puede mostrar
gran orgullo, por primera vez en su historia, casi tres décadas de gobiernos
democrdticos practicamente ininterrumpidos. Pero por el otro lado, en-
frenta un déficit democratico que provoca recurrentes crisis politicas, las
cuales generan serios problemas de gobernabilidad y han causado, desde
1978 a la fecha, que 14 presidentes electos constitucionalmente tuvieran
que abandonar el poder antes de finalizar su mandato constitucional.’

Ademds, es evidente que el fenémeno sociopolitico del pluralismo ha ad-
quirido tal fuerza en el mundo de hoy que ningin Estado lo puede ignorar
ni desconocer. Tan es asi, que el ideal de la democracia representativa que
practicamente han compartido todos los Estados americanos desde su inde- 229
pendencia, y que de modo formal lo viven desde 1948, se incorporé cuatro
décadas después ese espiritu pluralista, inspirado por la propia modernidad
democratica occidental, con toda su riqueza liberal de tolerancia, pero tam-
bién de oportunidad para disentir, con lo cual la figura del consenso no sélo
se fortalece, sino que también su importancia en las relaciones interameri-
canas se puede apreciar cabalmente a partir de la década de los ochenta. La
fuerza del pluralismo ha ido en ascenso, pues en la década de los noventa
abrié la posibilidad de trascender la visién un tanto limitada que se tenfa
de la democracia bajo el esquema rigido este-oeste, y que imperé en el con-
texto de la Guerra Fria. Este cambio en la forma de ver la democracia ha
sido tan positivo que por él, la reincorporacién del Estado cubano a la oea ha
adquirido viabilidad.

Pero también es evidente que a la oea no le ha bastado la perspectiva plu-
ralista, ya que su aproximacién al fortalecimiento democratico en América
con un enfoque integral ha sido muy notoria. Para lo cual, ha impulsado
instrumentos y mecanismos de orden diverso que buscan el desarrollo de-
mocratico mas alld del 4mbito meramente formal o politico-institucional.

° “Lareforma politico-electoral en América Latina, 1978-2007: evolucidn, situacién actual,

tendencias y efectos”, en A. 1. Vivero (coord.), op. cit., p. 41.
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Sobresale el nuevo rostro de cooperacién solidaria que la organizacién
dibuja —gracias a una iniciativa mexicana— en el marco del Consejo Inte-
ramericano para el Desarrollo Integral (cir), que result6 de la reforma a la
Carta realizada en el Protocolo de Managua, de junio de 1993.1° Por lo tanto,
podemos entender que para la oea y sus paises miembros, la situacidn es cla-
ra: no puede haber avance democratico sin mejorar las adversas condicio-
nes socioeconémicas que imperan en el hemisferio, como queda plasmado
en el apartado f del articulo 3 de la Carta, que constituye uno de los princi-
pios esenciales en que se fundamenta —transcrito lineas arriba— y en el que
se hace referencia e hincapié en la erradicacién de la pobreza, condicién
determinante para que comencemos a hablar de democracia.

Sin embargo, como bien lo ha sefialado Ricardo Lagos Escobar’, hoy existen

230 mas latinoamericanos pobres que nunca en nuestra historia, por lo tanto,
la democracia es débil, el crecimiento es menor al que tuvimos. Estamos
desunidos adentro y sin voz comin hacia fuera. No logramos negociar en
conjunto nuestro ingreso en la sociedad global.*?

Por consiguiente, si la condicién marcada por la Carta para que se pueda ha-
blar de democracia no se ha atendido, por 16gica el objetivo tampoco se ha
logrado. De esta manera, sin juicios de valor que sean expresién de un craso
subjetivismo, hay que reconocer —opina Zovatto— que “la persistencia de
la pobreza y de la indigencia asi como de la desigualdad, la calidad de las
instituciones politicas, la debilidad e ineficiencia del Estado y una ciudada-

10 posteriormente a esa fecha, la Asamblea General Extraordinaria de Cooperacién Inte-
ramericana para el Desarrollo (acecip), verificada en México en febrero de 1994, adopt6 un
compromiso de “cooperacién solidaria para el desarrollo y la superacién de la pobreza”,
ademds de un plan estratégico para que el cior atendiera temas prioritarios como el impulso
a la generacién de empleo productivo; el apoyo a la educacidn, la integracién econémica y
la apertura comercial; el desarrollo cientifico y el intercambio y transferencia de tecno-
logia; el fortalecimiento de la administracién publica y de justicia; y el uso racional de los
recursos naturales y la preservacién del medio ambiente, entre otros.

' Ex presidente de la Republica de Chile.

12 “prefacio”, en La democracia en América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciuda-

danos, op. cit., p. 11.
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nia de baja intensidad, son cuatro de las causas principales que impiden que
tengamos una democracia de mejor calidad”.”®

Mads adelante, hablaremos de los partidos politicos como factor intermedio
entre el individuo y el Estado, a fin de que el primero pueda hacerse oir;
sin embargo, con la aparicién y el auge de nuevas formas de hacer politica,
debido a los cambios que han padecido tanto las sociedades mismas como
la cultura, causados en gran medida por la presencia e injerencia de los me-
dios de comunicacién, la democracia de partidos ha declinado. M4s aun, se
ha arraigado —y estoy de acuerdo con Zovatto— una generalizada descon-
fianza institucional hacia los mismos partidos politicos y los parlamentos,
los cuales son las instituciones con los niveles mas bajos de credibilidad ciu-
dadana en América Latina.*
231
Por otro lado, sabemos, y lo hemos dicho, que la democracia debe estar li-
gada estrechamente con el respeto y defensa de los derechos humanos. En
esta direccidn, habria que recordar brevemente que en la Organizacién de
Naciones Unidas se destaca la vinculacién de la democracia con la vigencia
de los derechos humanos y el desarrollo, como lo resalta la Declaracién y
Programa de Accién de Viena de 1993 en el articulo 8: “La democracia, el de-
sarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamente”.'> As{
lo entendieron los Estados americanos al plasmar en la Carta constitutiva
como uno de sus principios, en el articulo 3, apartado 1: “Los Estados ameri-
canos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin ha-
cer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo0”.'* Y teniendo como base
el contenido de este apartado, en el articulo 45 quedé escrito: “convencidos
de que el hombre sélo puede alcanzar la plena realizacién de sus aspiracio-
nes dentro de un orden social justo [...] convienen en dedicar sus maximos
13 0p. cit., p. 41.
1 Idem, p. 42.

5 UN, Asamblea General, Declaracién y Programa de Accién de Viena, aprobados por la

Conferencia Mundial de Derechos Humanos, el 25 de junio de 1993, disponible en: http://
www.unhchr.ch/huridoca.nsf/Symbol)/250A.CONF.157.23.Sp? 12/02/09

16 Idem, p. 201.
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esfuerzos a la aplicacién de algunos principios y mecanismos”, entre los
cuales encontramos el reconocimiento al hombre, de ciertos derechos: a)
individuales, como son: al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad
econdmica; b) sociales, como al trabajo, salario justo, y todo lo relacionado
al mismo, y c) de asociacién y todo lo que esto conlleva, como el derecho a
huelga, defensa y promocién de sus intereses, etcétera.”

Estos compromisos y principios, es claro que indican el deber ser en el pro-

ceder y actuar de los Estados, es decir, el ideal al que deben no sélo aspirar,

sino sobre todo tratar de realizar. Pero el cdmo lo plasmen y lo concreticen

en su actividad diaria, cdmo se acerquen a él cada dia, es otra cosa. Esto es lo

que marcard la diferencia entre las distintas formas de gobernar y de buscar
232 el bien para todos, que es el bien comun.

Alain Touraine es de la idea —y esta en lo cierto— de que la abolicién del
monopolio militar y la instalacién de elecciones libres no justifican por si
solas que se hable de democracia.’® Es un hecho que las desigualdades so-
ciales aumentan, los derechos humanos son violados en forma frecuente
y la conciencia de ciudadania esta ausente en la mayor parte de los paises
del continente. Este panorama le hace proponer para América Latina como
tarea primordial, importante, pero a la vez dificil de alcanzar: crear actores
sociales y politicos capaces de luchar contra unas desigualdades que hacen
imposibles la democracia y el desarrollo.”” Més adelante, enfatiza la idea al
insistir en que la democratizacién impone una intervencién politica, una
gestion concertada de los cambios econémicos y sociales y, sobre todo, una
firme voluntad de dar prioridad a la lucha contra las desigualdades que des-
truyen la sociedad nacional.?

Idem, p. 213.
Touraine, A., op. cit., p. 265.
9 Idem, p. 266.
20 Idem, p. 268.
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Uno de los medios para debilitar e impedir esa destruccién social, al mismo
tiempo que para reforzar la igualdad, es la conciencia de todo ser humano
de saberse ciudadano. Asi lo piensa Ricardo Lagos: es en el ambito de la ciu-
dadania donde nuestras democracias tienen su mas grave déficit y, por lo
tanto, donde enfrentamos los mayores desafios. La idea de ciudadania fue la
que en oposicidn a los privilegios del antiguo régimen igualé en derechos y
responsabilidades a los seres humanos, haciendo abstraccién de las diversi-
dades y desigualdades que han seguido existiendo. Por lo tanto, es necesa-
rio asegurar en la realidad esa igualdad, pasar de la teoria a la practica con
mayores oportunidades, con proteccién social, con un imaginario colectivo
que respete la diversidad y se enriquezca con ella.”*

Por lo tanto, ni los movimientos populares ni el salto hacia una economia de

mercado abierta —como México y otras naciones de América Latina lo han 233
hecho— seran los que decidan el éxito de la reconstruccién posautoritaria,

sino el funcionamiento del sistema politico de cada Estado que viva y prac-

tique la apertura hacia esa diversidad tan amplia; y que a la vez, reconozca

las diferencias para que pueda darse un acercamiento al trato igual.

Para que el ciclo de cambios de régimen que ha padecido América Latina
se rompa y sea sustituido por una era de gobierno democratico prolongado
—dird Lynn Karl Terry—, los democratizadores deben aprender a dividir as{
como a unir y aumentar las esperanzas, y también a moderar las expecta-
tivas.?? Es indudable que el papel de la sociedad civil se vuelve insustituible
a medida que la transicién se consolida y que los canales de participacién
se institucionalizan. De ahi que Sanan Mattiace y Roderic Ai Camp indiquen
que es imperativo que las actitudes y las practicas democraticas se fomen-
ten en el nivel de las instituciones formales y en el nivel de las organiza-
ciones populares.?® Por eso, mas adelante sefialan: “Mientras que las elites

2 op. cit., p. 12.

22 “Dilemas de la democratizacién en América”, en R. A. Camp (comp.), La democracia en
América Latina, modelos ciclicos, trad. Nuria Parés, 1* edicién en espafiol, Siglo xxi Editores,
México, 1997, p. 74.

2 . . 7. .
23 “Democracia y desarrollo: un panorama general”, en La democracia en América Latina,

modelos ciclicos, op. cit., p. 35.
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suelen ir a la cabeza durante la fase de transicidn, las organizaciones politi-
cas y las organizaciones no gubernamentales interesadas en la democracia
popular, la rendicién de cuentas por parte del gobierno, y la participacién
de los ciudadanos, desempeiian un papel importante en la consolidacién del
régimen”.*

En el mundo actual, decia Furet en 1993, el ideal democrético a menudo
se afiade, simplemente, a sociedades de estructura tradicional. Como en el
caso de México —jnuestro México!— que si bien, el presidente se elige por
sufragio universal cada seis afios, en realidad es pre-designado por el parti-
do politico dominante en el poder, y en un debate de oligarcas.”

Para el tema central objeto de este trabajo, democracia y derechos humanos,

234 entre los cuales se encuentra el derecho a la libertad de expresion, cuya practi-
cay ejercicio es una prueba de cédmo se vive aquélla, tenemos en el capitulo
Il de la Carta constitutiva de la Organizacién de los Estados Americanos
—que contiene los principios de la misma— el articulo 3, apartado l: “Los Es-
tados americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona hu-
mana sin hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo0”.?® Derivado
de este principio y como una manifestacion de la urgencia de su realizacién
material, en el mismo afio de la Carta constitutiva —como dijimos— se da la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de la cual, en
principio, me parece relevante y significativo que se resalte y reconozca la
dignidad ontoldgica de la persona —como lo dejamos escrito en el apartado
primero del capitulo dos—, fundamento de los derechos humanos. Datos
que estan plasmados en los considerandos:

2 Idem, p. 37.

25 AA.VV, La democracia en Europa, trad. Diana Segarra, Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 134.
Tenia toda la razén al expresarse asi, pues esta forma de proceder hacia que las elecciones
se convirtieran en un engafio al pueblo, en un despilfarro y derrama econémica, en un
simulacro de politica y en un teatro a nivel nacional. Muchos factores de diversa indole in-
tervinieron para que en el afio 2000 se iniciara un cambio, del cual, dadas las circunstancias
actuales, existe la duda de su continuidad.

6 Cfr., La ora hacia el siglo xx1, op. cit., p. 201.
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Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana y que sus
constituciones nacionales reconocen que las instituciones juridicas y politi-
cas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccién
de los derechos esenciales del hombre y la creacién de circunstancias que le
permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad,

Que, en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que
los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la

persona humana

En el “Predmbulo”, resulta muy importante y digno de encomio que los

asambleistas se hayan puesto de acuerdo para esta Declaracidn, en la que se

vinculan en forma explicita derechos y deberes del hombre; detalle, mere- 235
cedor de reconocimiento, pues me parece que no se encuentra en ninguna

otra declaracién juridico-politica en el mundo, con excepcién de la Declara-

cién hecha por Juan xxu en su enciclica Pacem in Terris de 1963, en la que de

manera expresa y contundente afirma que a cada derecho va aparejado su

respectivo deber. Pues bien, en el “Preambulo” se reconoce que:

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse frater-
nalmente los unos con los otros.

El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos.
Derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad social y politica
del hombre.?’ Si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes expre-
san la dignidad de esa libertad.

Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los
apoyan conceptualmente y los fundamentan.?®

7 El subrayado es mio.

8 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, disponible en: http://

www.cidh.org/Basicos/Basicos1.htm. Consulta: 3 de agosto de 2009.
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Democracia en México

Durante las décadas que siguieron a la consumacion de la Independencia de
México, la vida politica de la nacién atravesaba por un estado de crisis en
que las Instituciones Politicas eran sometidas al crisol de las demandas de
la sociedad en plena agitacién, alimentada por las ideologias tanto liberal
como conservadora, no sin la presencia de conflictos entre ellas, por la ten-
dencia propia de cada una.

El problema de las estrategias del liberalismo y su contraparte, el conser-
vadurismo, se perfilaba con todo rigor, concibiendo ambos grupos la im-

236 periosa necesidad de tomar posiciones tanto ideoldgicas como estratégicas
desde las cuales se pudiera aprestar la contienda politica; sin embargo, unos
y otros no se ponian de acuerdo consigo mismos ni en la teoria ni en la prac-
tica. Tanto el grupo liberal como el conservador afrontaban profundas di-
ferencias, incluso entre sus propios dirigentes y militantes. Los presidentes
y los congresos se sucedian, algunas veces eran de conservadores, como el
gobierno de Anastasio Bustamante, otras, de liberales como el de Valentin
Gémez Farfas.

A lo anterior habria que sumarle los conflictos internacionales en los que
México era el botin, pues formaba parte de los intereses estratégicos y hege-
moénicos de las potencias, tanto de ultramar como de los Estados Unidos de
América. En este contexto, la democracia tan caramente esperada, ejercida
principalmente por la llamada Generacién del 57, no tuvo los frutos ni pro-
dujo los resultados promisorios que de esos hombres se esperaba; prueba
de ello es el largo silencio y paralizacién que sufrié la democracia durante
el Porfiriato. Sin embargo, aquellas disensiones y luchas de facciones —no
obstante el tiempo transcurrido—, siguen siendo un ejemplo de lo estéril
que puede ser una lucha que no forma cultura politica, que se consume en
si misma o que actda por coyunturas momentaneas al margen de la historia.
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La historia como el tiempo sigue su ritmo. Por ello, segiin M. B. Esparza, pos-
terior a la Revolucién de 1910, que tuvo como resultado la expedicién de la
Constitucién de 1917, se buscé sustituir el caudillismo por el institucionalis-
mo; asi nace en 1929 el Partido Nacional Revolucionario (pnr), de ideologia na-
cionalista, como su nombre lo indica, apoyado por obreros y campesinos. Pos-
teriormente se convierte en Partido de la Revolucién Mexicana (prm), en 1938.
Mds tarde cambié de nombre por el de Partido Revolucionario Institucional
(pr1), en 1946. Nombre que conserva hasta el dia de hoy.” Cabe decir que este
partido ha sido, desde sus comienzos, pieza fundamental del sistema politico
mexicano; a la largo de su existencia ha visto nacer y morir a diversos parti-
dos, quizad como fruto de la inestabilidad politica. Organizaciones politicas,
dice M. Bernardino Esparza, encaminadas a representar los intereses particu-
lares, mas no los intereses de sus huestes, por lo cual su actuacién ocasionaba
divisiones en el interior de la sociedad.*® En los procesos electorales, no exis- 237
tia competitividad. Los partidos de oposicién (partidos pequefios) actuaban
como satélites alrededor. De él surgieron casi todos los gobernantes de nues-
tro pais —en los tres niveles de gobierno— desde 1929, afio de su nacimiento,
hasta 2000. Sus militantes disputaban no la eleccidn, sino la candidatura, pues
lograda ésta, era segura la obtencién del cargo publico.

Lo anterior trajo como consecuencia que el pueblo no creyera en las eleccio-
nes para la obtencién legal y legitima del poder. Por lo que los partidos de
oposicién fueron transformandose al mismo tiempo que iban adquiriendo
importancia electoral, lo cual trajo consigo que se dieran nuevas relaciones
entre los actores politicos, pero con un denominador comun: la lucha por
obtener el poder. Fue hasta las tltimas décadas del siglo xx, cuando la pre-
sién social y politica de la sociedad civil organizada —segtin Alvarez Icaza—
empezd a encontrar signos de apertura y desarrollo institucional, logrando
de forma paulatina la transformacién gradual de la democracia mexicana:
las reformas emprendidas en 1977 a la Ley de Organizaciones Politicas y
Procedimientos Electorales y al Cédigo Electoral de 1986. De igual manera,
bajo la tendencia hacia la apertura de espacios a otros actores, en agosto de

2 Cfr. Esparza, M. B., op. cit., p.p. 199-208.

0 Idem, p. 198.
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1990 se expidio el Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electo-
rales (coriee), el cual, a su vez, dio lugar a la creacién del Instituto Federal
Electoral (ire). Estos acontecimientos permitieron la participacién politica
a diversos grupos de la sociedad, institucionalizdndose la lucha democra-
tica por el poder politico.*! Todo ello, no obstante, que desde 1917 quedd
sancionado en el articulo 40 de la Constitucién: “que es voluntad del pue-
blo mexicano constituirse en una republica representativa, democratica y
federal”. Y en el articulo 39, se reconoce al pueblo como ente soberano, al
determinar que la soberania nacional reside esencial y originariamente en
éste, de forma tal que todo poder publico dimana del mismo y se instituye
para beneficio del mismo.

El periodo presidencial 1976-1982, en el que el primer mandatario fue José

238 Lopez Portillo, es considerado por algunos de suma trascendencia en el pro-
ceso democratizador de México, ya que en él se impulsé una trascendente
reforma politico-electoral en 1977, la cual comprendié al mismo tiempo una
importante reforma constitucional y la expedicién de un cuerpo de normas
politico-electorales que favorecié la participacién de los partidos politicos
que habia estado al margen de la contienda electoral, asi como la creacién
de nuevos partidos. Atn en la fase final de este régimen portillista —en opi-
nién de Marti Capitanachi— tuvieron lugar acontecimientos de importan-
cia, como la escisién del partido oficial (el pri), la alianza electoral de los
partidos representativos de la izquierda mexicana y después el nacimiento
del Partido de la Revolucién Democratica (prp) en 1988, lo cual fue determi-
nante para que las acciones liberalizadoras y democratizadoras, que habian
sido producto de decisiones casi unilaterales de parte del gobierno, pasaran
a ser la respuesta a presiones provenientes del exterior, y en esa medida,
el gobierno asumiera el papel de ser un actor social mas y no el motor ex-
clusivo del proceso,* con lo cual se comenzaba a abrir el camino a la vida
democratica en México.

3L Cfr. Para entender los derechos humanos en México, Nostra ediciones, México, 2009, p. 45.
32

Op. cit. p. 63.
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Sin embargo, fue Ernesto Zedillo quien al asumir la presidencia en 1994,
prometié una auténtica reforma democrdtica, ya que contaba con elemen-
tos —seguin Marti Capitanachi— para comprender que de no dar el paso a
una auténtica democratizacién y no contentarse con un paliativo —como
habia sucedido con la reforma electoral en 1990 de su inmediato antecesor,
Salinas de Gortari—, la estabilidad del régimen podria perderse.* Incluso se
puede decir que él contribuy6 en forma relevante a que se diera la alternan-
cia en el poder: el Partido Accién Nacional (pan), en la persona de Vicente
Fox, llegaria en ese momento al poder. De tal magnitud fue la intervencién
del presidente Zedillo en este acontecimiento, que atrajo cierto rechazo de
parte de sus correligionarios partidistas.

En este contexto, dentro del proceso democratico, conviene resaltar un
hecho muy importante: que es hasta finales de 1980 cuando se empieza a 239
abrir en México una mayor competencia politica, al grado de que el partido
hegeménico (el rri) fue perdiendo adeptos llegando a ser incluso, en el se-
xenio 2000-2006, s6lo mayoria simple en el congreso, perdiendo incluso la
presidencia nacional, partido del que en estos momentos politicos (sexenio
2006-2012) se vislumbra su regreso al poder, pero con un escenario electo-
ral, politico, cultural y social diferente y una poblacién ya mds consciente
del acontecer politico y socioecondémico nacional. Ahora, se puede decir que
el sistema de partidos es un espacio competitivo de negociacién y de con-
frontacién politica, ya que por lo menos se puede hablar de tres principales
fuerzas politicas: pan, pri y pro. Principales porque aglutinan el mayor nui-
mero de militantes a lo largo y ancho de la Republica, obteniendo al mismo
tiempo triunfos electorales, locales y estatales, que les han permitido a sus
candidatos propuestos —algunos de ellos electos— ejercer el poder publico.
De esto se desprende que el horizonte inmediato de la competencia politica
en México, debe ser la cultura politica. A su vez, que la regulacién y justifi-
cacién de la politica por el derecho, sinénimo de posmodernidad, tiene que
ser real y verdadera; y esto, mas que un insensato culto al futuro, ha de ser
principio civilizador de convivencia ciudadana.

33 Marti, C. L. del C., op. cit., p. 64.
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No obstante lo escrito, al interior de los mismos partidos se pone en duda
la vida democrética, ya que en opinién de Zovatto, un partido gozara de
democracia interna cuando sus dirigentes y candidatos sean elegidos por
los miembros mediante mecanismos participativos, en los que las decisio-
nes sean inclusivas y se tomen con la participacion voluntaria de sus miem-
bros.* Esta situacién no se da en nuestro pais, pues no hay regulacién algu-
na sobre el sistema (democracia abierta o cerrada) que se ha de utilizar para
la eleccién de sus candidatos; mas bien se percibe la persistencia general de
muchos partidos en mantener la tendencia a la centralizacién en el proceso
de toma de decisiones; todo lo cual no permite concluir en forma positiva
sobre la contribucién de este proceso en el fortalecimiento de la democra-
cia; parece ser lo contrario, porque ni la representacion politica se consoli-
da ni la gobernabilidad democrética se lleva a cabo. Si a esta situacién auna-

240 mos lo que ya hemos tratado anteriormente, tendremos que decir con cierto
desdnimo, que el tiempo de la democracia en México atin no ha llegado, por
lo que tendremos que esperar algunos afios mas, porque lo que vivimos es
partidocracia y no democracia.

En consonancia con lo anterior, Dworkin sostiene que en la practica una
buena democracia necesita no sélo del sufragio entendido segun la férmula
una persona-un voto, sino también que el valor de las libertades de expre-
sidn, asociacién, manifestacion, religién y conciencia, y de otros derechos
y libertades politicas, sea reconocido y protegido, que ningiin grupo de ciu-
dadanos sea excluido de participar en la economia de su comunidad, y
asi sucesivamente.** Pero qué decir cuando la pobreza es impedimento para
que quien la vive pueda ser reconocido como ciudadano. Y es que las con-
diciones de pobreza —afirman Alberto Aziz Nassif y Jorge Alonso— son un
obstédculo para la construccién de ciudadania y una oportunidad para repro-
ducir los viejos esquemas de clientelismo en los que el viejo régimen (el pri)
desarroll6 una cultura politica de autoritarismo y negacién de derechos. Es
posible que los millones de mexicanos que viven en condiciones de pobreza

Op .cit., p. 61.

R. Dworkin, Liberalismo, Constitucién y democracia, p. 63.
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sean grupos a los que la democracia representativa no los ha alcanzado,
porque su condicién no les permite el ejercicio de los derechos ciudadanos.*

Es de mucho peso lo dicho por estos autores, ya que en la Carta constitutiva
de la oea de 1948, en el articulo 3, apartado f, se sefiala uno de los princi-
pios que le dan la razén de ser a la organizacién, al mismo tiempo que es
un cometido para cualquier Estado parte de la misma: “La eliminacién de
la pobreza critica es parte esencial de la promocién y consolidacién de la
democracia representativa, y constituye responsabilidad comin y compar-
tida de los Estados americanos”. México es parte de dicha organizacién; por
consiguiente, si por un lado existen millones de mexicanos con sus derechos
civiles restringidos, a los que el imperio de la ley no ha podido amparar; sus
derechos politicos, que son la base de una democracia representativa, tie-
nen una expresion muy reducida, debido, al mismo tiempo, a que la pobreza 241
en que viven limita excesivamente sus capacidades y libertades; y sus de-
rechos sociales, condiciones para tener una vida digna, son una utopia. Por
otro, en el informe sobre La democracia en América Latina (2004) del Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo (pnup), la misma organizacién,
junto al concepto de pobreza —como ausencia de capacidades— establece
una serie de indicadores sobre los retos que enfrentan los derechos sociales:
pobreza, indigencia, salarios minimos, desempleo, acceso a servicios, etc.,
etc. Indicadores que no son otra cosa que los desafios a los que se enfrentan
las democracias de América Latina.”

Otro punto importante es que si hablamos de democracia es porque real-
mente el pueblo ha de ser tomado en cuenta en una mayor participacién
en la vida politica, y no concretarla sdlo a la emisién del sufragio cuando se
trata de elecciones en cualquiera de los tres niveles: local, estatal y nacional,
haciendo creer a los ciudadanos que el pueblo es el soberano porque elige
a sus gobernantes, cuando el término soberania comprende muchos otros
atributos y competencias.

3 N. A. Aziz, y J. Alonso, op. cit., p. 65.

37 “Informe sobre la democracia en América Latina: hacia una democracia de ciudadanas y
ciudadanos”, disponible en: http://www.undp.org/spanish/proddal/informeproddal.html.

Consulta: 18 de agosto de 2010.
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Jean Dabin, por su parte, rechazaba tanto la tesis de la soberania nacional
como la de la soberania popular; esta Gltima porque es aquella en que el go-
bierno del Estado esta entregado al individualismo de las masas, como si
cada individuo tuviese un derecho estricto a una parte alicuota de la sobe-
rania, derecho del que podria hacer uso a su arbitrio, sin relacién con el fin
del Estado. Cuando la verdad es que, en la teoria democrética, la soberania
es ejercida e incluso poseida por los individuos de carne y hueso que com-
ponen el conjunto de los nacionales, y no por una entidad-nacién que no
existe fuera de ellos, pero no es ejercida y poseida sino como una funcién al
servicio del Estado.*®

Al distinguir esas dos formas de soberania, escribia en 1939:

242 la verdad es que, la gran mayoria de los paises y en la mayoria de los casos,
el pueblo confia a otros el cuidado de ejercer, bajo su control mas o menos
estrecho y efectivo, las principales funciones del poder. En otros términos,
la forma de gobierno democratico mas cominmente practicada, porque es
de ordinario la tnica practicable, es la de la democracia indirecta, llamada

también representativa.*

Y entiende por tal, en el sentido estricto de la expresién, “que el pueblo
mismo gobierna o se considera que gobierna, pero por medio de represen-
tantes agrupados en instituciones (Parlamento), y que él elegira segun las
conveniencias, en el cuadro de la ley del Estado, por la via de una eleccién
valida por un tiempo limitado”.*

En relacién con lo anterior, para Hermann Heller, si bien la democracia
es una estructura de poder, construida de abajo arriba, en la que rige el
principio de la soberania del pueblo y en la que determinados circulos, mas
amplios o mas reducidos, del pueblo del Estado disponen de un poder po-
litico eficaz que se revela practicamente, sobre todo, en el nombramiento,

3% J. Dabin, op. cit, 2003, p. 196.
3 Idem, p. 199.

10 Ibidem.
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revocacion y control de los dirigentes politicos; enfatiza que “constituye
singularmente una realidad politica de mdxima importancia practica el que
la organizacién democratica del Estado de derecho, con su divisién de pode-
res y garantia de los derechos fundamentales, limite eficazmente el poder
politico de los dirigentes mediante preceptos constitucionales, asegurando
a todos los miembros del pueblo del Estado sin excepcién una suma, muy
variable ciertamente en la realidad, de ‘libertades’, es decir, de poder social
y politico”.*

N. Bobbio, respecto a lo anterior, escribe: el discurso sobre el significado
de la democracia no puede considerarse concluido si no nos percatamos
del hecho de que mds alld de la democracia como forma de gobierno, esto
es, como conjunto de instituciones caracterizadas por el tipo de respuesta
que se da a las dos preguntas “;quién gobierna?” y “;cémo gobierna?”, el 243
lenguaje politico moderno también conoce el significado de la democracia
como régimen caracterizado por los fines y valores para cuya realizacién un
determinado grupo politico tiende a operar. El principio de estos valores y
fines que es adoptado para distinguir no sélo formalmente, sino también en
su contenido un régimen democratico de un régimen no democrético, es la
igualdad, pero no la igualdad juridica, sino la igualdad social y econémica.*?

Como bien escribe Geremek, “la democracia es necesaria, pero no es la
condicién suficiente de la prosperidad, ni puede ser su consecuencia. En lo
cual se muestra su fragilidad. Si se cree en la democracia, hay que tener en
cuenta que no existe un Gnico camino hacia el bienestar, sino que es nece-
sario intentar diversas vias.” En ese sentido, para que el funcionamiento
del sistema legal no sea solamente democratico en si mismo, sino ademas,
tenga el potencial de producir un cambio democratico, puntualiza Emilio
Zebadua, requiere de un método de interpretacién fincado en la historia y
en la ética.* Precisamente, entre las grandes limitaciones para la consolida-

Teoria del Estado, 12¢ reimpresidn, trad. Luis Tobio, F.C.E., México, 1987, p. 266.
Estado, Gobierno y Democracia, trad. José Ferndndez Santillan, F.C.E., México, 1989, p. 221.
AA.VV., La democracia en Europa, trad. Diana Segarra, Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 60.

“La transicién democrética y el nuevo civismo”, en A. 1. Vivero (coord.), op. cit., p. 371.
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cién democratica puedo mencionar con Marti Capitanachi, entre otras, la
persistencia de conflictos postelectorales, la insistencia en las practicas de
acarreo y manipulacién de votos (compra de votos por reparto de dadivas
en dinero o en especie), la posibilidad y el hecho del fraude electoral, uso
excesivo de recursos publicos a favor de un partido y parcialidad de algunos
funcionarios electorales, y la no existencia de una sociedad civil indepen-
diente veraz y oportunamente informada.” Todo lo cual recibe el nombre
del fenémeno tan extendido y que por lo mismo abarca todas las esferas
politico-gubernamentales: la corrupcién, que por desgracia vive nuestro
pueblo, y que ya tratamos en el capitulo primero.

Asi las cosas, la democracia mexicana se parece a un juego sujeto a las leyes
de la oferta y la demanda del mercado capitalista; quien mas gasta en publi-

244 cidad, quien mejor vende su imagen a los pasivos votantes-consumidores,
es quien obtiene los triunfos electorales. Razén por la cual he insistido en
que la democracia no se reduce a la emisién del voto para la eleccién de los
gobernantes, sino que en esencia es —en lo que estoy de acuerdo con Lépez
Betancourt— lograr que el mandatario electo cumpla su deber, manifieste
respeto al pueblo, que sus acciones estén orientadas para beneficio de la
ciudadania; es lograr el mejoramiento econdmico, social y cultural de todos
los habitantes; es obtener una plena igualdad social, una justicia cierta, una
evidente transformacién para bien de la colectividad.*

Deciamos en el capitulo primero —y ahora lo hemos reafirmado— que la
democracia es algo o mucho mas que tener derecho al voto, derecho al su-
fragio, contrario a lo que segin parece quiere hacernos creer el ire, con el
cumulo de spots publicitarios que introdujo en los medios masivos de comu-
nicacién, con motivo de las elecciones intermedias del 5 de julio de 2009,
como si todo dependiera de nuestro derecho a votar. Querer la democracia
o luchar por ella exige: no quedarse en la abstraccién de la democracia para
las facciones de las clases dominantes, sino que también existen las grandes
movilizaciones sociales: campesinos, gremios, maestros, sindicatos, que pi-

45

Op. cit., p. 66.

46

Op. cit., p. 7.
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den didlogo y negociacidn; exige también que el legislativo pueda discutir
sus proyectos de ley y que las decisiones se tomen después de haber es-
cuchado a las minorias; aceptar que sdlo se puede ser demdcrata teniendo
un espiritu solidario real, comprometido con las necesidades del pueblo y
no con los intereses mezquinos de partido; comprometerse realmente mo-
mento a momento con los ciudadanos y no aprovechandose de situaciones
limite: tiempos de elecciones, por ejemplo, para manipular al mismo pueblo
comprando sus votos con dadivas o con promesas falsas y sin fundamento,
porque sabemos que no se van a cumplir. Es claro que nuestra vida politica
o el modo o los modos de hacer politica tienen que cambiar. La misma histo-
ria nos ensefia que la politica puede cambiar; y esto deja de ser posible para
convertirse en realidad, de manera especial cuando son varios o muchos
los que coinciden en la necesidad del cambio. Precisamente la democracia
responde a este propésito, aunque de manera lenta e imperfecta, porque en 245
ella no hay conflicto entre lo posible y lo imposible, sino entre lo real y lo
posible (de facto ad posse valet ilatio, y no al contrario, de posee ad factum); es
decir, hay que alimentar el ideal al que se pretende llegar, y por el que la
democracia tiene vida, y vale la pena luchar por ella.

Libertades y derechos humanos en México

Sabemos que en el origen politico y juridico de un Estado se encuentra una
Carta Magna, ley fundamental llamada Constitucién. Y si estamos pensando
en México como un Estado democratico, su Constitucién habra de ser de la
misma naturaleza: democratica también. Una Constitucién democratica
—escribe I. Fernandez Sarasola— establece derechos y libertades individuales
y los regula en normas iusfundamentales porque considera imprescindible
que la expectativa de individuos libres e iguales, con posibilidad de autono-
mia individual y colectiva, quede garantizada juridicamente como ntcleo
del sistema juridico que implanta, o sea, como normas de reconocimiento
del sistema como democrético. Sin ellos no podria identificarse una Consti-
tucién y un sistema juridico como democraticos, por mds proclamas (hueras)
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de democracia que hubiese en sus enunciados.” Al mismo tiempo, segin
indica de Sousa Santos, la constitucionalizacién de los derechos humanos
ha hecho posible una posicién mas neutral sobre el acceso a la justicia y, por
lo mismo, una ayuda juridica despolitizada: en lugar de ver la ayuda juridica
como el filo de un movimiento politico, puede verse ahora como un derecho
fundamental del ciudadano en el Estado de derecho.*

No obstante el significado y resultado de estos hechos y datos histéricos,
seglin Alvarez Icaza, en México ha existido una lucha constante por los de-
rechos humanos, que ha sido impulsada por diversos grupos sociales con la
finalidad de que el Estado los reconozca y garantice. De ahi que la participa-
cién ciudadana sea un factor clave para su activacién y reconocimiento, asi
como para la evolucién y confirmacién de leyes e instituciones democrati-

246 cas en nuestro pais. Bajo este principio, se podra entender que la democra-
cia mexicana, ademds de haber propiciado un largo proceso de liberaliza-
cién politica, apertura institucional y reconocimiento de distintos derechos
politicos y civiles, también haya promovido una organizacién social auté-
noma, asi como la formacién de nuevos actores y el impulso de espacios que
puedan ser ocupados por la ciudadania.”

De lo anterior, no se sigue que sea suficiente la incorporacion expresa de
un catdlogo de derechos fundamentales en el texto constitucional para po-
der calificar de democratica una Constitucién y al pueblo que es regida por
ella. Si este fuera el caso, seria tanto como quedarse en el nominalismo,
entendiendo que por contener sin mds el enunciado de un elenco de dere-
chos, una Constitucién es democratica y que no lo es si sélo consagra la de-
mocracia como uno de sus principios basicos, sin una mencién explicita de
concretos derechos. Pero aun asi, permaneceria el problema de saber cudles
son esos derechos, su dmbito y su contenido. Es por eso que el constituyente
democratico, ademds de proclamar en la norma suprema los principios y

7" “Derechos fundamentales y organizacién juridica de la democracia”, en AA.VV, Teoria

general de los derechos fundamentales en la Constitucién espafiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2005,
p.35.

8 Op. cit., pp. 475-476.

%" Para entender Los derechos humanos en México, Nostra Ediciones, México, 2009, p. 43.
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valores superiores que informan el ordenamiento juridico, se preocupe por
establecer expresamente un catdlogo de derechos fundamentales. Se nece-
sita una redefinicién de los derechos y obligaciones de los individuos. Mas
aun, sin una comprension del conjunto de derechos y obligaciones politicos
de los ciudadanos y del funcionamiento del marco institucional en su con-
junto, el cambio democratico corre el riesgo de detenerse o desviarse ante
procedimientos legales, tramites administrativos o resoluciones judiciales.

México ha sido y es un pais plenamente consciente de la importancia que

revisten los derechos humanos. Desde los primeros afios de sus luchas por

la independencia, de 1810 en adelante, se distinguié por la basqueda cons-

tante de normas que aseguraran el respeto y la proteccién de los derechos

fundamentales de la persona. Asi lo estableci6 en sus diversas Constitucio-

nes a partir de 1814, y posteriormente, de 1821 en adelante, afio en que por 247
fin logré ser independiente.

Pero la lucha por los derechos humanos en México tiene una larga historia;
por lo que es conveniente voltear la mirada hasta la Conquista, cuando un
personaje, el P. Francisco de Vitoria, que sin haber puesto un pie en estas
tierras, escribe dos documentos imperecederos a favor de los nativos, cono-
cidos como las Relecciones: De Indis (De los Indios recientemente descubier-
tos) en diciembre de 1538, y la Segunda, De indis relectio posterior, sive de iure
belli, es llamada De iure belli (o del derecho de guerra de los espafioles sobre
los barbaros) en junio de 1539, segun los estudios del P. Urdanoz.* Con estos
escritos, defendié la dignidad de los nativos poniendo en alto su dignidad
como personas, debiendo ser tratados como tales y no como animales.

Mucho tiempo después, en los albores de la Independencia se encuentran
importantes documentos relacionados estrechamente con los derechos hu-
manos, como es el caso del Decreto de Abolicién de la Esclavitud, dictado
por el cura Miguel Hidalgo y Costilla en la ciudad de Guadalajara el 6 de di-

30 F. de Vitoria, Obras, Relecciones teoldgicas, edicién critica del texto latino, versién espa-
fiola, introduccién general e introducciones con el estudio de su doctrina teoldgico-juridica,

por el padre Teéfilo Urdanoz, O.P. BAC, Madrid, MCMLX, pp. 493 y 728.
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ciembre de 1810. Le sigue otro documento de suma trascendencia: la Cons-
titucién de Cadiz, expedida por las Cortes espafiolas y jurada el 19 de marzo
de 1812, entré en vigor en la Nueva Esparia el 30 de septiembre del mismo
afo; la cual —segun Carlos F. Quintana y Norma D. Sabido Peniche— varias
veces fue suspendida total o parcialmente, pero rigi6 en estas tierras aun-
que fuera en forma parcial y temporalmente.** Contiene algunas garantias
para los habitantes de estas tierras, poniendo énfasis en los espafioles o que
fueran de origen espafiol, pero sin sefialar un catalogo de ellas. Caracteris-
tica que estara reservada para la primera Constitucién mexicana de la cual
hay noticias, y que tiene especial relevancia por el tema que nos ocupa, el
Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, conocida
también como Constitucién de Apatzingan, promulgada el 22 de octubre de
1814 por el Congreso que habia reunido Morelos en Chilpancingo en 1813, el

248 que a su vez eligié a Morelos como generalisimo encargado del Poder Ejecu-
tivo.”? Contiene un capitulo entero —el quinto— sobre derechos humanos,
entre los que se contemplan: la igualdad, seguridad, propiedad y libertad de
los ciudadanos, en 17 articulos, del 24 al 40. Por su naturaleza, este capitulo
constituye un verdadero catalogo de libertades individuales, esto es, de de-
rechos humanos.*

Terminada la guerra de independencia con el Plan de Iguala, de 24 de fe-
brero de 1821, y la entrada del Ejército Trigarante encabezado por Agustin
de Iturbide a la ciudad de México, el 27 de septiembre del mismo afo, se
redactd y firmé el Acta de Independencia Mexicana el 28 del mismo mes.
En mayo de 1822 fue proclamado emperador Agustin de Iturbide, el liberta-
dor de México. El 18 de diciembre de ese mismo afio, expide el Reglamento
Provisional Politico del Imperio Mexicano, en el que se reconocieron los de-
rechos de libertad, de propiedad, de seguridad y de igualdad legal; prohibié

51 Derechos humanos, Porrda, México, 2006, p. 31.

52 Cruz, B. 0, “El constitucionalismo mexicano en el siglo XIX”, en Carbonell, M; Cruz, B.
0, y Pérez, P. K, (comps.), Constituciones histéricas de México, Porrtia-UNAM, México, 2002, p.
78.
53 Documentos. “Constituciones histéricas de México”, en Carbonell, M; Cruz, B. O, y
Pérez, P. K, (comps.), Constituciones histéricas de México, Porrda-UNAM, México, 2002, pp.
232-234.
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la confiscacién de bienes, el tormento y que las penas infamantes trascen-
dieran a la familia del reo.** Sin embargo, tal imperio fue efimero, muchas
causas contribuyeron a su caida y a la instauracién de la Primera Republica.

Establecida ya la Primera Republica mexicana bajo la forma federativa, se
pensd en elaborar una Constitucién republicana y federal. Como anticipo de
la misma, fue el Acta Constitutiva de la Nacién Mexicana, a cargo de Miguel
Ramos Arizpe, quien la present6 ante el Congreso constituyente de 1823,
una vez aprobada, la hizo Acta Constitutiva de la Federacidn, el 31 de enero
de 1824. En ella, se encuentra un capitulo denominado “Prevenciones Gene-
rales”, en el que se habla de diversos derechos humanos. En el articulo 30
se dice que “la nacidn estd obligada a proteger por leyes sabias y justas los
derechos del hombre y del ciudadano”. El 4 de octubre de 1824 se promulga
la primera Constitucién federal en México, esté integrada por 171 articulos; 249
sin embargo, en relacién al Acta Constitutiva y a la Constitucién de Apat-
zingdn, hay un claro retroceso, ya que no se encuentra una enumeracién
sistematica de derechos o garantias individuales.

La rivalidad permanente entre federalistas y centralistas influy6 para que
la Constitucién federal de 1824 tuviera una vigencia de escasos 11 afios. Asi,
el 29 de diciembre de 1836, se expide una ley fundamental dividida en siete
estatutos, por lo que se le conoce como la Constitucién de las Siete Leyes. En
la primera de ellas, en su articulo 2°, se declara, de inmediato, que el mexi-
cano tiene siete derechos fundamentales.

No obstante, la intencién de mantener el régimen centralista con la Cons-
titucién de 1843, llamada Bases de Organizacién Politica de la Republica
Mexicana —en la cual, hay que decirlo, en el articulo 9° se encuentra un
catdlogo muy completo de “derechos de los habitantes de la Republica” en
14 fracciones—, no desaparece la idea y el anhelo federalista, que se va a
incubar y a desarrollar a lo largo de nuestro proceso histérico-constitucio-
nal, hasta salir victorioso en el Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, en
la Constitucién de 1857 y posteriormente en la de 1917, que es la actual y

3% Cfr. Tena, R. F, Leyes Fundamentales de México, Porrtia, México, 1983, pp. 127-139.
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vigente hasta el dia de hoy; estructurada en dos partes: Dogmatica, la pri-
mera, en cuyo capitulo I, del Titulo Primero, hasta el 10 de junio del 2011, se
encontraban “Las Garantias Individuales”; y Organica, la segunda, en la que
se encuentra la estructura y organizacién de los poderes y de las entidades
federativas.

Escribimos que hasta el 10 de junio de 2011, porque en esa fecha se aprueba el
decreto por el que se modifica esa denominacién, por la “De los Derechos Hu-
manos y sus Garantias”, en el marco de la reforma constitucional en materia de
amparo y derechos humanos. La nueva denominacion trajo consigo la vuelta
a la postura iusnaturalista que inspird a los constituyentes de 1857, pues en el
articulo 1° queda escrito: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos® reconocidos en esta Constitucion”.
250

Otro dato importante relacionado con la novedad anterior es —segin Mi-
guel Carbonell, con quien estoy de acuerdo— la introduccién del principio
de interpretacion pro homine, pro persona,* es decir, que cuando existan di-
versas interpretaciones de una norma juridica, se debera preferir la que sea
mas favorable a la persona, titular del derecho en cuestién, con indepen-
dencia del lugar que ocupe dentro de la jerarquia normativa.”’

Por lo que se puede ver, una constante que se mantiene en los documentos
que han existido en nuestra historia constitucional es —aunque con alguna
variante— tomar en cuenta a los derechos humanos. Por lo cual puedo decir
que ciertamente existe un catdlogo de derechos, ;pero eso es suficiente para
decir que con ello se garantiza su proteccién y observancia? Quiza como
ideal, pero conviene decirlo y tener confianza en ello: desde el momento en
que un catdlogo de derechos tiene su lugar en la Constitucién, se puede de-
cir que estdn reconocidos y positivados; el siguiente paso serd que, a través
del propio ordenamiento juridico, se busquen los mecanismos para su pro-

55

El subrayado es mio.

> Carbonell M., La reforma constitucional en materia de derechos humanos: principales noveda-

des, disponible en http://www.miguelcarbonell.com/articulos/novedades.shtml. 27/01/12
57 Comentario al articulo 1, Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos, Oxford,
México, 2011, p. 4.
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teccidén y defensa. Si esto no se logra, daremos total crédito a las palabras de
M. Carbonell cuando escribe: Como en México la Constitucién no se ha con-
siderado como una verdadera norma juridica, es evidente que esta reforma
constitucional tampoco podra cumplir con el papel que le corresponde en
otros sistemas juridico-politicos.*®

Aunque la reforma llega en un momento crucial y delicado, porque es cuan-

do la situacién de los derechos humanos en nuestro pais se ha degradado

de manera considerable por el nivel de violencia que vivimos, por un lado;

y, por otro, puedo decir también, que esta reforma llega cuando México,

en el plano internacional, ha perdido mucha credibilidad en razén de las

deficiencias que muestra en la proteccién de los derechos humanos, prue-

ba de ello es el haber acumulado seis sentencias condenatorias de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. A pesar de lo cual debemos estar 251
convencidos de que a partir de la reforma es cuando comienza el verdadero

trabajo, en el que estamos implicados autoridades y ciudadanos.

Sin embargo, esta reforma era necesaria —aunque insuficiente— porque
existe un comun sentir de que los derechos més esenciales para el sistema
democratico —como sostiene F. Bastida Freijedo— aparecen positivados en
algunos ordenamientos como ntcleo intangible de sus Constituciones de-
mocraticas, fuera del alcance del poder de reforma constitucional. La con-
tinuidad y reproduccién del sistema democratico no es posible sin la exis-
tencia de tales derechos, y el sistema se protege no sélo situando a éstos en
la posicién de supremacia de la Constitucidn, sino también blindando esa
posicién en el tiempo (intangibilidad).® Las libertades de la persona fisica y
las de la persona social son la base de todo sistema genuinamente democra-
tico. En ausencia de ellas no tiene sentido hablar de un poder que proviene
del pueblo y se instituye para beneficio del mismo. Las primeras consisten
en la posibilidad que tiene el ciudadano no sélo de intervenir en la vida po-
litica, dando fuerza a la opinién publica, sino que también conllevan el que

> Carbonell M., Constitucion, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, 11J,

UNAM, México, 1998, p. 268. Disponible en http://www.bibliojuridicas.unam/libros/libro
27/01/12
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Op. cit. p. 37.
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no se persiga a nadie por sus ideas politicas, por mas que disientan de las del
régimen imperante; por lo que siendo México tierra de libertad, queda pro-
hibida la extradicién de reos politicos. Ese mismo espiritu lo encontramos
en materia de garantias de la persona social.

Por consiguiente, mientras no desaparezca del corazén y de la mente de
todos nuestros politicos que la Constitucién y todo el acervo legal tienen
como centro la dignidad del ser humano, reconocida como tal en el articulo
1° de nuestra Carta Magna®, y siguiendo a Carlos Santiago Nino, no es ocioso
afirmar “... que la nica razén vélida y justa del Estado es el reconocimiento
y proteccién de los derechos fundamentales de los individuos; es decir, que
no existen razones de Estado por encima de las razones (intereses, dere-
chos, necesidades) de los ciudadanos”.*
252

Ahora bien, el hecho de que la democracia real se quede siempre lejos de su
ideal; es decir, que el poder de los gobernantes y de los gobernados sea el
mismo, en la justa proporcidn, no nos autoriza a prescindir de dicho ideal,
porque es justamente lo que hace falta para que la democracia empiece a
existir, a tener vida, a ser real. Por tal razén podemos afirmar que, si Rous-
seau no se equivocd, por lo menos exager un poco al escribir: “no existira
jamds una verdadera democracia, ni ha existido nunca [...] Si hubiera un
pueblo de dioses estaria gobernado democraticamente. Un gobierno tan
perfecto no conviene a los hombres”.®* Pero mejor habria que decir que la
democracia sélo se explica por nuestra naturaleza imperfecta, pero que da
resultados tan pronto como hacemos el esfuerzo por ser democraticos.

En la actual crisis global que estamos viviendo, no puede haber ningiin pro-
yecto democratico sélido sin una politica econémica que proteja el consu-
mo, la produccién, el poder adquisitivo del salario, el empleo del pueblo

8 Tercer parrafo: “Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, la religidn, .... 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”.
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Nino, C., op. cit., p. 264.

2 El contrato social, trad. Enrique Azcoaga, EDAF, Madrid, 2001, pp. 124-125.
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mexicano en un programa nacional de desmercantilizacién del alimento,
el vestido, la medicina y la vivienda para un gran nimero de necesitados.
Por consiguiente, sera necesario democratizar la politica econdmica, reo-
rientando la politica de inversiones y gastos, de crédito a la produccién y
distribucién de articulos y servicios de consumo popular. Los mass media:
televisidn, prensa, radio, necesitan también de la democratizacién, de lo
contrario, incentivan la dependencia con la presentacién de imagenes, de
patrones de consumo, de cierto tren de vida, que no sélo nos enajenan como
mexicanos, sino incluso como personas.

Democracia, en una de sus acepciones, es el gobierno del pueblo, por el pue-
blo y para el pueblo —lo cual es algo admirable, en el caso de que asf fuera—,
pero no debemos aventurarnos a regalar este sistema, en aras de la permi-
sividad, a sectores que no comparten ni promueven actitudes incluyentes 253
y de tolerancia. La construccién de la naciente democracia en nuestro pais
ha tomado casi doscientos afios; lo que indica que no parece sensato hoy
convertir lo ganado en un sistema de total exclusidn, ni en una insensible
inclusién generalizada sin ningtn espiritu critico. Sin embargo, esto ultimo
de ninguna manera hace referencia a una posible aceptacién de censura,
que de por si es incompatible con la democracia; aunque también, la impu-
nidad total de la palabra no lo es menos.

La idea de que a todo individuo le asisten derechos y libertades basicos que
han de ser respetados por todos y tutelados por el Estado —comenta Ro-
driguez Dupld— ha hecho enorme fortuna primero en Occidente y luego a
escala universal. Tan grande es hoy el prestigio de los que elocuentemente
se ha dado en llamar ‘derechos humanos’ y tan frecuente su invocacién, que
a menudo se olvida que se trata de una conquista tedrica relativamente re-
ciente.” Al respecto, segtin el parecer de muchos, el proceso histérico de re-
conocimiento de tales derechos ha sido largo y complejo. Suelen distinguir-
se tres grandes etapas, a las que se les conoce como las “tres generaciones”
de derechos humanos. Locke es el gran inspirador de la primera generacién
de derechos, solemnizados luego en textos legales como los Bill of Rights de

Rodriguez, D. L., Etica, BAC, Madrid, 2001, p. 198.
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Virginia de 1776, y la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Comprende derechos tales como el derecho a la viday a
la seguridad juridica, la libertad de conciencia y de expresidn, la libertad de
desplazamiento y residencia, el derecho a la propiedad privada, al sufragio
y el derecho a ciertos tipos de asociacién. Como puede verse, son derechos
de libertad, barrera que no puede traspasar el Estado.

En cambio, los derechos de la segunda generacién no tienen como objetivo
poner coto a la actividad estatal, sino exigirle que garantice a todos los ciu-
dadanos las condiciones materiales minimas para el libre despliegue de su
personalidad. Aqui estdn comprendidos derechos tales como el derecho a la
salud, a la educacién, al trabajo, a la seguridad social o una remuneracién
razonable. A estos derechos de naturaleza socioeconémica se afiaden ciertas

254 conquistas especificamente politicas, como el sufragio universal, la plena
libertad de asociacién y el derecho a huelga. Todas estas pretensiones estdn
reflejadas en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, suscrita
por las Naciones Unidas en 1948. Algo que hay que tomar en cuenta es que
mientras los derechos de la primera generacidn se inspiran en la idea del
respeto a la libertad individual, los de la segunda generacién se inspiran en
el principio de igualdad social.

Finalmente, hay que mencionar que en las tltimas décadas, se justifica cada
vez con mayor razén y por muchos motivos, la vigencia de una tercera gene-
racién de derechos humanos —llamados también intereses difusos— entre
los que se encuentran el derecho a la paz internacional, a la convivencia
armonica entre las culturas y a un medio ambiente sano.

Alli estdn esos derechos, sin embargo, la idea de que al individuo (a los
mexicanos) le asisten derechos y libertades basicas parece que se tambalea,
porque cada dia nos enfrentamos al problema de un mundo mas inseguro,
violento y polarizado que debilita nuestras libertades y nuestra condicién
ciudadana; condicién que esta en crisis no sélo por la pobreza y la insegu-
ridad, sino sobre todo porque se encuentra en tensién con las instituciones
clasicas que han sido rebasadas. Situacién que se comprueba en forma pa-
radéjica: asi como tenemos derechos civiles, de igual manera tenemos mds
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violencia y un amplio horizonte de inseguridad y de pérdida de la certidum-
bre, y una progresiva pérdida de legitimidad en el Estado y en las institucio-
nes publicas; derechos politicos y una presencia cada vez mayor de poderes
que estan fuera del consenso politico de las instituciones, poderes de facto
que van desde el crimen organizado hasta los intereses de las grandes cor-
poraciones financieras internacionales que se encuentran al margen de la
legalidad; derechos sociales frente a una ampliacién del sector informal de la
economia, y por otro, a las fuerzas del mercado que se imponen.

Frente al panorama anterior, Alberto Aziz y Jorge Alonso sefialan que en
cualquier agenda democratica, la ciudadania en nuestro contexto como un
pais polarizado y pobre, no puede dejar de lado que la relacién contradicto-
ria entre inclusién y exclusién marca cualquier ruta hacia las posibilidades
de consolidacién o hacia el recrudecimiento de un modelo de democracia 255
inviable.** Por lo cual, no podemos hablar de democracia cuando en ple-
no siglo xx1 atin vivimos el colonialismo interno, acompafiado de prejuicio,
discriminacidn, la explotacién de tipo colonial, las formas dictatoriales, el
alienamiento de una poblacién dominante con una raza y una cultura, y de
otra poblacién dominada con raza y cultura distintas. Esto es lo que ocurre
en México, sefala Pablo Gonzélez Casanova, sobre todo en las regiones en
que viven los indigenas. La diferencia mas notable con el colonialismo inter-
nacional desde el punto de vista social, es que algunos miembros de las co-
munidades indigenas pueden escapar fisica y culturalmente de las colonias
internas e irse a las ciudades y ocupar una posicién, o tener una movilidad
semejante a la de los demds miembros de las clases bajas sin antecedentes
indigenas culturales.*

Es cierto que a partir de 2003, existe en nuestro pais la Ley Federal para Pre-
venir y Eliminar la Discriminacién, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 11 de junio del mismo afio, totalmente vinculada con el articulo 1° de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en el parrafo
tercero, a la letra dice:
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Op. cit. p. 85.

La democracia en México, 31* reimpresion, Ediciones Era, México, 2008, p. 105.
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Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, de religidn, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto, anular o me-
noscabar los derechos y libertades de las personas.

De igual manera en relacién a los grupos étnicos, la Constitucién en el apar-
tado B del articulo 2°, establece:

La Federacidn, los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de
los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran las
instituciones y determinaran las politicas para garantizar la vigencia de los
derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos.
256
Ley necesaria para contrarrestar las violaciones al derecho a la igualdad,
plasmado en el inciso C, del articulo 3° constitucional: “el criterio que orien-
tard la educacién contribuira a la mejor convivencia humana [...] cuanto por
el cuidado que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e igualdad de
derechos de todos los hombres”. No obstante que constitucionalmente se
reconoce la igualdad de todos, nacionales o extranjeros, y que la ley lo ra-
tifica en su articulo 9°: “La presente Ley protege a toda persona o grupo de
personas, nacionales o extranjeras, que pueden sufrir cualquier acto de dis-
criminacién proveniente tanto de las autoridades, los érganos publicos, asi
como de los particulares”, otra es la realidad: por ejemplo, cuando se trata
del acceso gratuito a la justicia o de la igualdad de todos ante la ley, siempre
hay favoritismos o privilegios; o que no se puede discriminar —segun es-
cribe M. Carbonell— en el sentido de impedir el acceso a cualquier servicio
publico o institucién privada que preste servicios al pablico.®

Frente a ese vicio y defecto arraigado en un buen nimero de mexicanos, hay
que decir y sostener con Nuria Gonzdlez Martin, que la verdadera cuestién
estd en identificar qué diferencias han de ser juridicamente relevantes para
constituir una discriminacién, teniendo cuidado en el poder y discreciona-

6 Carbonell, M., Los derechos fundamentales en México, p. 203.
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lidad que se les da a los jueces encargados de interpretar la llamada clausula
constitucional de igualdad. Tenemos el derecho a la diferencia, es decir, a
ser uno mismo y a seguir siendo personas diferentes a las demds, lo cual no
es motivo de estigmatizar o victimizar a nadie.*’

De igual manera, cémo podremos hablar de democracia si no existe igual-
dad econémica minima, es decir, en lo basico: muchos viven con hambre,
muchos andan descalzos, otros mueren de frio porque no tienen con qué
cubrirse; y peor aun, viven heridos y lastimados en su dignidad, porque son
considerados seres humanos de segunda que no merecen ningiin respeto ni
consideracién alguna: esclavismo, trabajo asalariado y forzado, aparceria,
servicios gratuitos, peonaje; discriminacién en el mas amplio sentido del
término, por motivos de la lengua y del vestido, hasta la juridica, politica
y sindical. Las comunidades indigenas —escribe Gonzalez Casanova— son 257
nuestras colonias internas. La comunidad indigena es una colonia en el in-
terior de los limites nacionales. La comunidad indigena tiene las caracteris-
ticas de la sociedad colonizada.®

Al mismo tiempo se exige hacer otra pregunta: ;Qué clase de Estado es el
Estado mexicano? Por lo que hemos visto anteriormente, el Estado ideal,
desde el punto de vista juridico-politico-social, en el que hay que aspirar
vivir, es el Estado de derecho; que para ser tal ha de llenar las condiciones
siguientes: es necesario que tenga un régimen democratico, divisién de po-
deres y, al mismo tiempo, que garantice y proteja realmente los derechos
fundamentales. Por consiguiente, en el caso de México, al dia de hoy, en
el pleno sentido de la palabra, no podemos decir que ya es un Estado de
derecho, pero que de alguna manera si se esta trabajando en ello, al buscar
las condiciones y los elementos necesarios para que un dia no muy leja-
no, realmente sea un verdadero Estado democrético de derecho, pues ya se
puede percibir que el ejercicio de las libertades fundamentales del hombre

7 “El principio de igualdad, la prohibicién de discriminacién y las acciones positivas”,

en Miguel Carbonell (coord.), Derechos fundamentales y Estado. (Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Central de Chile, Universidad de
Lima, UNAM, México, 2002, p-392.

% 0p. cit., p. 104.
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comienzan a tener presencia en la vida politica. Al respecto, Maria del Re-
fugio Gonzales® destaca que los cambios a los que se ha sometido la actual
Constitucidn politica, igual que en otros paises de América Latina en mate-
ria econdémica, en derechos humanos, participacién politica y en el poder
judicial, fortalecen el Estado de derecho.”

Una prueba de lo anterior, es la aprobacién por parte del Senado, de la re-
forma constitucional en materia de derechos humanos, con 96 votos a favor
y ninguno en contra, el 8 de abril de 2010, por la cual se cambif el titulo
primero de la Constitucién “De las garantias individuales” por el “De los
Derechos Humanos”, lo que ya es muy significativo, pues favorece distin-
guir lo que son los derechos y lo que implica sus garantias. De igual forma,
representa un avance el que en el articulo 3° se insista en el respeto a los

258 derechos humanos, al indicar que “las autoridades deberan promover, res-
petar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad; que el Estado debera prevenir, investigar y sancionar las violaciones a
los derechos humanos”.”

Es una realidad que México, en materia de derechos humanos, estd incardi-
nado en el Sistema Interamericano, por lo que —en opinién de Carpizo—
es muy importante para la proteccién y la defensa de todos los derechos
humanos, el reconocimiento y aceptacién que nuestro pais ha hecho de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de los Derechos Hu-
manos,” porque su jurisprudencia viene a ampliar esta proteccién y porque
serd posible acudir a esa jurisdiccién —cumpliendo los requisitos del caso—
cuando no se respeten internamente las normas y la interpretacion judicial

% Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam.

70 “La construccién del Estado de Derecho en México. Los derechos fundamentales. (La si-

tuacién del indigena)”, en M. Carbonell (coord.), Derechos fundamentales y Estado. (Memorias
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional), unam, Universidad de Lima,
uccH, México, 2002, pp. 354-355.

"1 srE, Boletin informativo, ndm. 173, 9 de abril de 2010, Direccién General de Derechos

Humanos y Democracia,

72 La fecha de aceptacidn fue el 16 de abril de 1998.
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de la Convencién Americana.” Esto significa —anota Garcia Ramirez— que
México reconoce que dicho tribunal puede conocer de asuntos contencio-
sos, esto es, litigiosos, que le planteen, mediante demanda, la Comisién In-
teramericana o los Estados partes en el Pacto de San José. Se trata, en la
especie, de causas abiertas a propdsito de presuntas violaciones a derechos
humanos reconocidos por la Convencién Americana.”

Comisién Nacional de Derechos Humanos o el ombudsman

N. Bobbio dejé escrito que el problema de fondo relativo a los derechos del

hombre es hoy no tanto el de justificarlos, como el de protegerlos, que es por

tanto un problema no filoséfico ni juridico, sino politico,” que no se trata

tanto de saber cudles y cudntos son esos derechos, cudl es su naturaleza y 259
su fundamento, si son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos,

sino cual es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir que pese a

las declaraciones solemnes resulten continuamente violados.”

En el tercer capitulo también hemos escrito que el poder corrompe a quien
lo detenta —que puede ser el Estado o sus representantes—, es decir, se tien-
de a abusar de él; hecho frecuente del que no se libran ni los mismos dere-
chos humanos. Razén por la cual, al lado del reconocimiento constitucional
de los mismos, es decir, junto a su positivacin, tenemos que colocar una
defensa real. Nuestro pais —dice Garcia Ramirez— ha construido un frondo-
so conjunto de medios protectores de los derechos humanos.” Por encon-
trarse México dentro de la tradicidn juridica germano-romanica, distingue
dos especies de medios de proteccién: los jurisdiccionales y los no jurisdic-

7> Carpizo, J. y E. Villanueva, “El derecho a la informacién. Propuestas de algunos elemen-
tos para su regulacién en México”, en D. Valadés y R. Gutiérrez (coords.), Derechos humanos.
Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional I1I, 11J, unam, México, 2001, p. 83.

7 “México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en R. S. Garcfa (coord.), La
Jjurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 11J, UNAM, México, 2001, p. 10.

> Bobbio, N., El problema de la guerra y las vias de la paz, p.128.

¢ Idem, p. 130.

77

Op. cit., p. 17.
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cionales. Entre los primeros, tenemos el juicio de amparo, legado de México
a la humanidad; actualmente esta regulado por los articulos 103 y 107 de la
Constitucidn federal de 5 de febrero de 1917, preceptos que se han modifi-
cado en varias ocasiones posteriores. Y que no han sido la excepcién en la
reforma constitucional de 10 de junio de 2011, (precisamente) en materia de
amparo y derechos humanos.

Entre los segundos —los no jurisdiccionales— se encuentra el Ministerio Pu-
blico, que con todo y que es muy reconocido por el papel tan importante que
desempefia en la sociedad, hoy dia la expresién mas relevante de la tutela
no jurisdiccional de los derechos humanos se halla en las comisiones nacio-
nal y estatales de derechos humanos.

260 La relacién hombre-ciudadano y Estado, que en ciertas situaciones es dificil
de vivir, ha hecho necesario el surgimiento de una figura, de alguien, que
esté mas cercano al pueblo. En este contexto es donde se gesta la institu-
cién de origen escandinavo, propiamente en Suecia,”® notable por su signi-
ficacidn politica de defensor del pueblo, de los gobernados: el ombudsman.
La singularidad de este organismo —sefiala Lara Ponte— consiste en ser el
drgano gubernamental ante el cual los gobernados pueden acudir para de-
nunciar cualquier abuso por parte del poder publico respecto a los derechos
humanos legalmente reconocidos.”

Los origenes de este defensor del pueblo se remontan al siglo xvi, en Suecia,
dotado de autoridad moral, cualidad esencial de la institucién y es la que
la hace eficaz.® Desde 1809, su funcién principal ha sido la vigilancia de los
servidores publicos al recibir e investigar quejas de los ciudadanos a fin de

78 Surgié en la Ley Constitucional Sueca del 6 de junio de 1809, como funcionario desig-

nado por el Parlamento, con el objetivo inicial de vigilar la actividad de los tribunales. Ac-
tualmente es regulado por el nuevo documento constitucional denominado “Instrumento
de Gobierno”, en vigor desde 1975. copuem, disponible en: http://www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/derhum/cont/3/pr/pr20.pdf

79 Lara, P. R., Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, Porrtia, México, 1997,

pp. 196-197.

8 Rojas, S., “La institucién del Ombudsman en México”, en H. J. A. Farfas (coord.), Ombuds-

man. Filosofia, teoria y diversidad, CNDH-UIA, México, 2007, p. 188.
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protegerlos contra las injusticias y abusos del poder.* A partir de entonces,
la institucién se fue estableciendo en diversas naciones en el mundo, entre
ellas, México.

La historia nos dice que en nuestro pais han existido, desde el siglo xix, cla-
ras preocupaciones por otorgar al hombre garantias frente al poder; de esta
forma, se pueden observar algunas instituciones que son el antecedente de
lo que hoy dia conocemos como el ombudsman. Asi, por ejemplo, escriben
Quintana Roldan y Sabido Peniche, en San Luis Potosi existi6 la Procuradu-
ria de Pobres de San Luis Potosi en 1847, bajo las ideas del ilustre liberal don
Ponciano Arriaga, quien propuso el proyecto por el cual se estructuré como
drgano independiente, con amplias facultades de investigacién y que debia
caracterizarse por su imparcialidad, para evitar que su actuacién estuviera
bajo la presién de influencias de caracter politico.® 261

Otra figura llena de significado por lo que al proceso de proteccién de los
derechos humanos se refiere, es la Direccién para la Defensa de los Derechos
Humanos del Estado de Nuevo Ledn, creada mediante iniciativa presentada
el 23 de diciembre de 1978, por el entonces gobernador de la entidad, el
sefior Pedro G. Zorrilla Martinez, convirtiéndose en ley que fue publicada
como Decreto No. 206, el 3 de enero de 1979. Si bien, esa direccién no con-
templaba todas las caracteristicas que la doctrina atribuye al ombudsman,
hoy dia puede considerarse, con toda razén, como el primer precedente le-
gislativo de esa institucién en nuestro pais.

La necesidad de proteger los derechos humanos sigue su camino. Asf, el 22
de diciembre de 1988, se crea la Defensoria de los Derechos de Vecinos, en
Querétaro. Lo mismo hara el Distrito Federal con la creacidn de la Procura-
duria Social del Departamento del Distrito Federal, el 25 de enero de 1989.
En ese mismo afo, la Secretaria de Gobernacidn crea la Direccién General de
Derechos Humanos, dependiente de ella, el 13 de febrero. Incluso, como un
adelanto a la denominacién de la institucion actual, s6lo que a nivel local,

81 Cfr. Rowat, D., El Ombudsman en el mundo, Teide, Barcelona, 1990, pp. 188-189.

82 Op. cit., p. 55.
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se crea la Comisién de Derechos Humanos del Estado de Morelos, en abril
de 1989.%

Todo este movimiento desembocé en la creacién de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos (cnon), por decreto presidencial de 6 de junio de 1990,
que logré su constitucionalizacién con la publicacién del decreto respectivo
en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992, al adicionarse el ar-
ticulo 102 con el apartado B. A partir de esta reforma constitucional, la cxou
deja de ser considerada como un érgano desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacién y se le confiere el estatuto de un “organismo descentralizado”
de la administracién publica, con caracter auténomo e independiente.

Alguna razén ha de haber por la que en pocos afios, como lo hemos visto, ha-
262 yan surgido instituciones en todo el pafs, aunque con diversas denominacio-
nes, y todas ellas con un tnico objetivo y finalidad: la proteccién de los dere-
chos humanos. Sin embargo, la joven experiencia del ombudsman mexicano
y sus treinta y tres entidades anélogas (la cnow, la del Distrito Federal y las de
cada entidad federativa) —en opinién de Acufia Llamas— evidencian aspec-
tos que atin no son debidamente analizados sobre el papel del ombudsman en
el entorno mexicano actual; persisten limitantes a sus competencias y quiza
también, las comisiones publicas de derechos humanos no han sabido o po-
dido colocarse plenamente ante la percepcién publica en el sitio adecuado
a efecto de ir construyendo un acervo comun de prestigio y credibilidad.®

En junio de 2011, el articulo 102 constitucional, apartado B, en el que se
encuentra lo referente al ombusman (cnon), fue objeto de reforma, con la
cual se amplian sus competencias: se le otorga a dicha comisién la autori-
dad para llevar a cabo investigaciones sobre violaciones graves de derechos
humanos. Facultad que estaba conferida a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en el articulo 97. También se le faculta para conocer quejas y emitir

8 Cfr. Idem, pp. 61-66.

8 Acufia, LL F. J., “El contenido esencial de las normas referentes a derechos humanos

en la Constitucién mexicana...”, en M. Carbonell (coord.), Derechos fundamentales y Estado.
Memoria del VII congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, U. Complutense, U. Central
de Chile, Universidad Externado de Colombia, unam, México, 2002, p. 44.
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recomendaciones en materia de violaciones de derechos humanos labora-
les, sobre los cuales antes no podia investigar.®

Peligro latente para la vida democratica
en México

En un pais como el nuestro, donde no ha cuajado aun la vida democratica, la
democracia podria entenderse como un tipo de mercado, donde los consu-
midores son los votantes y los politicos los empresarios. Los dos grupos de
actores son maximizadores racionales que acttian en circunstancias de libre
competencia politica. En esta situacidn, por légica —indica Garcia Marza— 263
se espera del mercado politico una distribucién dptima de energias y bienes
politicos.®® En definitiva, tal pareciera que nuestra vida democrética se li-
mita al derecho de escoger y autorizar periédicamente a un gobierno en el
poder. La esencia de nuestra democracia —hasta hoy— puedo decir, radica
en esa mala costumbre de entender la democracia. En consecuencia, cada
seis afios, cuando se trata de las elecciones presidenciales, y 1o mismo suce-
de en las intermedias, los partidos politicos estdn al servicio y en espera de
los resultados. Hecho que se constata una y otra vez, como en el caso de las
elecciones del afio (2010) de gobernadores, alcaldes y presidentes munici-
pales en algunas entidades federativas. Fenémeno politico que, entre otras
cosas, puso en evidencia algo que en lo personal me he resistido a creer,
pero que ahora le empiezo a dar crédito, que no es lo mismo que justificarlo,
porque es algo muy lamentable: que en politica todo se vale. Fuimos testigos
de algo inusitado, entre otras cosas, alianzas increibles entre partidos con
ideologias supuestamente contrarias (pan-prp) y con los mismos mecanismos
y vicios reprobables para comprar los votos con despensas, y dddivas econé-

85 Comentario al articulo 102, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Oxford,

México, 2011, p. 196.

8 0p. cit., p. 102.
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micas, etc., con tal de obtener el poder, que es lo que les interesa en verdad,
ya que para algunos es la oportunidad de su vida, y, jcémo dejarla escapar!

En el mundo actual, el ideal democratico, comenta Furet en 1993, a menudo
se afiade simplemente a sociedades de estructura tradicional. Asi, por ejem-
plo, el presidente de la repiblica en México se elige por sufragio universal
cada seis afios, pero en realidad es pre-designado en el seno del partido do-
minante (el pri) y en un debate de oligarcas.”

Que la democracia no haya cuajado y madurado en nuestro pais, pienso que
se debe también a dos fendmenos sociopoliticos en connivencia no bien en-
tendida: uno, la existencia de una falsa izquierda, y dos, un rostro de la cual
es el populismo, que si bien, en apariencia la favorece, a la larga se conver-
264 tird en su enemigo. Porque hacer proselitismo a través de la demagogia y
repartir dadivas para comprar votos no da permanencia ni solidez a un ente
que es un conjunto de tribus, pero no un verdadero partido politico (el rrp).

En razén de lo anterior, puedo decir que vivimos una democracia deficitaria.
Lo importante no es constatar el hecho, sino saber las razones que lo han
provocado. Con la salida del pri de los Pinos en 2000 y con el advenimiento
de la alternancia, se pensé que el cambio habia llegado y con él una verdade-
ra democracia. Por desgracia no ha sido asi, se arrastran los mismos vicios,
las mismas politicas, los mismos procedimientos. Por todo ello, nuestra vida
democriética se encuentra en déficit. Otra causa, muy seria, que apoya la
afirmacidn anterior es el problema de los partidos politicos.

87 AA.VV., La democracia en Europa, trad. Diana Segarra, Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 134.
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Democracia o partidocracia

Es conveniente subrayar que el hombre, ente sociable por naturaleza, tie-
ne el derecho natural e inalienable de formar con otros hombres agrupa-
ciones o asociaciones que persigan fines comunes, dentro de las medidas y
los limites que impone el bien publico temporal. Es un derecho natural del
individuo reunirse en asociaciones libres, porque éstas le pueden servir de
ayuda para conseguir diversos fines. Derecho que se enraiza en los fines de
la vida humana, y que encuentra su fundamentacién en la necesidad que el
individuo tiene de perfeccionarse, ya que solamente puede hacerse hombre
con los hombres.

Al mismo tiempo, es necesario sefialar que los derechos a la constitucién de 265
partidos y a la actividad de partido se cuentan entre los derechos naturales.

No sdlo eso, sino que el derecho a constituir partidos se extiende a la liber-

tad de constituir partidos para representar todo interés licito ética y juri-

dicamente, incluso con la finalidad de luchar por cambiar la Constitucién,

siempre que sea por medios constitucionales. Por ello, aplastar el derecho

natural a la formacién de partidos es una de las mas graves infracciones

juridicas que cometen los sistemas totalitarios y autoritarios.

De igual manera, es necesario acentuar que los derechos de los partidos lle-
van consigo también deberes. El primero de ellos es reconocer como su di-
rectriz en todo su actuar el bien comun de la comunidad estatal. A su vez,
la parte mas importante del bien comun esta constituida por los derechos
humanos; de lo cual se deriva que a ningin partido politico le es licito co-
laborar y ni siquiera fomentar el menor ataque del Estado a tales derechos.

El Estado esté obligado, por una parte, a reconocer ese derecho natural de
los individuos a asociarse para fines licitos, y a garantizarlo, sea cual fuere
su alcance, su contenido o su fuerza. Asf lo reconoce la Organizacién de las
Naciones Unidas, tanto en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de
1948, como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966.
En el primer documento, en su articulo 20.1, se establece: “Toda persona tiene
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derecho a la libertad de reunién y de asociacién pacificas [...] 2. Nadie podra
ser obligado a pertenecer a una asociacién”. En el segundo documento, en
el articulo 22. 1, queda sancionado: “Toda persona tiene derecho a asociar-
se libremente con otras, incluso el derecho a formar sindicatos y afiliarse a
ellos para la proteccién de sus intereses”.® Incluso cuando las agrupaciones
formadas tengan por fines defenderse los particulares contra el Estado o sus
agencias o quienes representen su poder, o bien se opongan a la politica del
Estado, como pasa con muchas asociaciones civicas o los partidos politicos de
oposicidn, el poder publico tiene el deber de reconocer su existencia y garan-
tizar su funcionamiento. Pero también tiene el derecho y el deber de tomar
medidas de control sobre los fines de las asociaciones libres, ya que en princi-
pio, no hay ningin derecho a asociarse contra estos fines.

266 Sin embargo, excepto posibles abusos en la realizacién y salvo razones de
oportunidad que podrian desaconsejar la medida —opina J. Dabin, y estoy
de acuerdo con él—, no puede negarse al Estado el derecho de prohibir las
asociaciones y partidos que, so capa la libertad de opiniones, militen a favor
de una politica contraria, quizd no a la de los gobernantes actuales, pero
si al menos a la moral, el derecho natural y el orden publico.* El plantea-
miento guarda mucha légica: ;Cémo habria el Estado de tolerar y amparar
una libertad que en la prictica, tendiera a destruir los valores que le estdn
encomendados a su custodia? ;Cémo puede volverse licita la accién ilicita
de parte del individuo aislado cuando es realizada en sociedad?

Las asociaciones —queda confirmado— tienen derecho a la existencia, pero
a condicién de que su objeto sea licito; de aqui se deriva el derecho y segin
el caso, el deber del cual goza el Estado a proscribir y, si ya se han consti-
tuido, disolver, no sélo las asociaciones delictuosas, establecidas para violar
las leyes penales, sino toda asociacién (cualquiera que sea la categoria a que
pertenezca) cuyo fin sea contrario al derecho o a la moral.

8  Apéndices Il y V, en N. Lépez Calera, Introduccién a los derechos humanos, Comares, Gra-

nada, 2000, pp. 103 y 120.

8 Dabin, J., op. cit., p.413.
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En los ultimos afios pocas instituciones han sufrido un descrédito suma-
mente considerable como los partidos politicos. En la mayoria de los paises
—sefiala Anselmo Flores A.—, los partidos han visto disminuida su capaci-
dad de representacién y articulacién de intereses en los sistemas politicos.
Como una consecuencia de ello, la relacién que existe entre los intereses
de los partidos respecto al de los ciudadanos es cada vez més distante.”
Uno de los termdémetros que sirven para detectar esta enfermedad son los
resultados de las elecciones federales que han puesto nuevamente a debate
algunos aspectos relevantes del sistema electoral y de partidos. Uno de ellos
es el que tiene que ver con el costo que representa para el pueblo, tanto el
voto personal como el mantenimiento (de los partidos en general); pero de
manera especial, el uso que hacen del financiamiento puablico partidos cuya
representacion politica no logra extenderse en la sociedad.
267

Ademds de lo anterior, los partidos politicos —sefala Eduardo Lépez Betan-
court— constituyen un gran negocio por el financiamiento millonario que
se les otorga. A manera de ejemplo, en el caso de México, basta sefialar que,
segun cifras del Instituto Federal Electoral, para las elecciones presidencia-
les de 2006, los recursos destinados a gastos de campafia de los partidos as-
cendieron a mas de cuatro mil millones de pesos.** Cabe puntualizar que ese
financiamiento que reciben los partidos ya existentes-reconocidos como los
nuevos, en el sistema electoral mexicano constituye un fuerte estimulo para
buscar el reconocimiento legal como partidos politicos, o en su caso, como
asociaciones politicas nacionales.

Delimitacién de términos

Segtin Max Weber, la politica seria aspiracién a la participacién en el poder
o la influencia sobre la distribucién del poder, ya sea entre Estados o en el

% “Un balance general sobre los partidos nuevos y agrupaciones politicas en México”, en

F. Salinas (coord.), Democratizacién y tensiones de gobernabilidad en América Latina, Gernica,
México, 2006, p. 171.

%1 “Los partidos politicos”, en la revista Pensamiento libre, afio 1, ntim. 2, julio-agosto 2010,

p.7.
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interior de un Estado, entre los grupos humanos que comprende y, entre
ellos, a los partidos politicos. El que hace politica aspira al poder: poder ya
sea como medio al servicio de otros fines —ideales o egoistas— o poder por
el ‘poder mismo’, o sea para gozar del sentimiento de prestigio que confie-
re.”? En este contexto, tiene razén M. Walzer al escribir:

el poder ‘pertenece’ a la capacidad de convencer, y por lo tanto, los politicos
no son tiranos siempre y cuando sus alcances sean limitados adecuadamen-
te y su capacidad de convencer no se constituya mediante el ‘lenguaje del
dinero’ o como deferencia hacia el nacimiento o la sangre. Con todo, los de-
mdcratas siempre han abrigado recelos ante los politicos y por largo tiempo
han buscado alguna manera de hacer que la igualdad simple sea mas eficaz
en la esfera de la actividad politica.”®
268
Frente al poder politico se encuentran los llamados poderes sociales, ver-
daderos poderes de hecho que actiian de diferente manera ante ese poder
politico: sea que se incorporen a él y formaran, por lo mismo, parte del Estado
0 que participen en las funciones que aquél realiza; o también que ejerzan
presién contra el poder politico de un modo directo o indirecto. Estas di-
versas formas de relacién que guardan los poderes sociales con el poder
politico dan origen a una verdadera estratificacién politica que, como es de
entender, varia segln el régimen estatal en turno. Asi, en las democracias
contemporaneas, destacan por el papel que desempefian —indica Gonzélez
Uribe— los grupos de interés y de presién, los partidos politicos y los grupos que
canalizan la opinién publica organizada.”*

M. Duverger habla de organizaciones politicas que se clasifican en dos gran-
des categorias: los partidos politicos y los grupos de interés o de presién. Los
primeros, los partidos politicos, constituyen asociaciones organizadas de
ciudadanos, que tienen como objetivo inmediato y directo la conquista del
poder por la via pacifica y desde él encauzar la marcha de los asuntos publi-

2 Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, pp. 1056-1057.

% Walzer, M., Las esferas de la justicia..., p. 315.

Op. cit. p. 425.
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cos hacia el bien comtn.” As{ lo establece nuestra Constitucién politica en
el articulo 41, inciso I, parrafo segundo:

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacién del pueblo
en la vida democratica, contribuir a la integracién de la representacién na-
cional y como organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos
al ejercicio del poder publico, de acuerdo con los programas, principios e

ideas que postulan y mediante el sufragio universal, libre, secreto y directo.

Por su parte, los grupos de interés, como su nombre lo indica, defienden los

intereses comunes de sus asociados no sélo frente a los demas grupos an-

tagénicos o de intereses contrapuestos en la sociedad, sino que tratan de

influir también de manera directa sobre los que detentan el poder y ejercen

presidn sobre ellos. Cuando la actividad de esos grupos se encamina a influir 269
sobre los érganos del poder publico y a provocar una decisién o una absten-

cidn, pero sin asumir la responsabilidad juridica o politica de la misma, esos

grupos de interés se convierten en verdaderos grupos de presion.

Para Max Weber, los partidos politicos son formas de ‘socializacién’ (efime-
ras o de cierta duracién) que descansando en un reclutamiento libre, tie-
nen como fin proporcionar poder a sus dirigentes dentro de una asociacién
y otorgar por medio de sus activos determinadas probabilidades ideales y
materiales. El acento de su orientaciéon puede inclinarse mas hacia intereses
personales o mas hacia fines objetivos. Practicamente pueden dirigirse, ofi-
cialmente o de hecho, de un modo exclusivo al logro del poder para el jefe
y la ocupacién de los puestos administrativos en beneficio de sus propios
cuadros. Los partidos pueden emplear toda clase de medios para el logro del
poder. Alli donde el gobierno depende de una eleccién libre y las leyes se
hacen por votacién, son fundamentalmente organizaciones para el recluta-
miento de votos electorales.”

% Duverger, M., Introduccién a la politica, Ariel, Barcelona, 1982, p. 136.

% Ibidem, pp. 228-229.
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Partidos politicos y democracia

Los partidos politicos, tal como los conocemos hoy dia, deben su nacimiento
a la democracia constitucional, porque sélo ella pudo asegurarles el minimo
de libertad de asociacién y de expresidn de las ideas necesario para su exis-
tencia y desenvolvimiento. En la actualidad —escribe Gonzalez Uribe—, los
partidos son agrupaciones de ciudadanos cuyo fin inmediato es el acceso al
poder politico y el ejercicio del mismo para establecer y defender un orden
publico que responda a las convicciones de los agrupados en dichos parti-
dos.”” Son, por lo tanto, organizaciones para la conquista del poder. Los par-
tidos politicos —sostiene el magisterio de la Iglesia— deben promover todo
lo que a su juicio exige el bien comun; nunca, sin embargo, esta permitido
anteponer intereses propios al bien comin.”® Si se diera el caso contrario,
270 los partidos estarian enterrando a la democracia.

Sin perjuicio de reconocer la profunda crisis que los afecta —comenta Daniel
Zovatto—, los partidos politicos siguen teniendo una importancia funda-
mental en la vida democratica. Constituyen la columna vertebral del Estado
democratico moderno. De lo cual concluye que ahi donde la democracia ha
logrado mantenerse y ser sustentable es porque existe un sistema de par-
tidos sdlido, y viceversa. De ahi que la democracia se funda, se fortalece y
se reproduce junto con la consolidacién de un sistema institucionalizado
de partidos.” Por lo tanto, al no existir en México, un sistema de partidos
fuerte, nuestra democracia estd imposibilitada para desarrollarse y condi-
cionada por el comportamiento de los actores principales, el gobierno y los
tres partidos mds importantes: pri, PAN y PrD, por las relaciones que se han
establecido entre ellos, y por su estructura y funcionamiento internos que
se traducen en fuerzas y proyectos.

7 Op. cit. p. 427.
% Constitucién Gaudium et spes, n. 75, en, Concilio Vaticano II, Documentos, Constitucio-
nes, Decretos y Declaraciones, BAC, Madrid, MCMLXXX.

0 “La reforma politico-electoral en América Latina, 1978-2007: evolucién, situacién ac-

tual, tendencia y efectos”, en A. I. Vivero (coord.), op. cit., p. 59.
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No obstante que ahora se vean asi las cosas, la concepcién originaria de la
democracia no tuvo en cuenta la existencia de los partidos; por el contrario,
uno de los beneficios de la democracia representativa respecto de la demo-
cracia directa estriba en la eliminacién de las facciones, porque el ciudada-
no, en su independencia e individualidad, es puesto en contacto directo y
sin intermediarios con el érgano que detenta el poder de tomar decisiones
colectivas obligatorias para toda la sociedad. Sin embargo, —anota N. Bob-
bio— la democracia representativa, que no podia avanzar sin el progresivo
aumento de la participacién electoral hasta el limite del sufragio univer-
sal masculino y femenino, no solamente no eliminé a los partidos, sino los
hizo necesarios: son ellos quienes reciben de los electores una ‘autorizacion’
para actuar en la esencia de la representacién politica.'®

No obstante que asi fueran las cosas, es muy lamentable que independien- 271
temente de las disposiciones legales, los partidos politicos se hayan conver-

tido en agencias de colocacién, desde las cuales se maniobra para obtener

empleos en el dmbito gubernamental. Razdén por la cual, en la proporcién

debida, algunos de los gobernantes que tenemos no sean precisamente los

mejores, porque forman parte del nimero de aquellos que han sabido as-

cender al poder a través de la estructura de los partidos, han sabido colarse

y colocarse en donde les han permitido sus habilidades.

Desde finales del siglo xix hasta los ultimos afios del siglo pasado, el papel
central de los partidos —afirma A. Touraine— se identificé con el reconoci-
miento de que las luchas sociales estan en la base de la vida politica. Los par-
tidos permitieron también cierto control de los electores sobre los elegidos,
limitado por cierto por la autoridad de los jefes partidarios.®® Asimismo, el
pluralismo de los centros de poder y de iniciativa juridica da un poder in-
directo no a los actores sociales, sino a unas asociaciones y a sus dirigentes.
La representacion de los intereses de las mayorias provocé la creacién de
asociaciones, sindicatos y partidos que permitieron la entrada de las ma-
sas en una vida politica hasta entonces dominada por notables y principes.

100 Bobbio, N., Teoria general de la politica, p. 505.

101 Touraine, A., ;Qué es la democracia?, p. 138.
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De esta forma, partidos y sindicatos van perfildndose para convertirse en
elementos indispensables de la democracia, de manera tal que es casi im-
posible concebir una democracia sin partidos, que estuviera gobernada por
mayorias de ideas constantemente cambiantes. Sin embargo, hay que tomar
en cuenta que hoy en dia, en los paises considerados democraticos, el peli-
gro mas visible se encuentra en el reino de los partidos. Y que igualmente
peligrosa es la invasién de la sociedad civil por los partidos.

Por otra parte, si democracia pide respeto hacia los otros a nivel individual,
de igual manera se pide respeto de unos partidos con otros: dialogo si, criti-
ca si, consensos si, pero siempre con respeto y en aras de favorecer el bien
comun, el desarrollo y crecimiento de la comunidad, y no entorpecerlo por
intereses y egoismos partidarios que sélo llevan al estancamiento y fracaso
272 de la vida politica. Por ello, habra que escuchar a Zagrebelsky cuando escribe:

quien se reconoce en la democracia deberia afirmar: para defenderla, actua-
mos con espiritu de concordia, combatimos la prepotencia y la plutocracia,
nos respetamos mutuamente, cultivamos la legalidad, promovemos la so-
lidaridad, damos seguridad a los mas débiles y moderamos la competicién
social. Es decir, no renunciamos a nosotros mismos, a lo que somos y aquello
en lo que creemos, intentamos corregir sus defectos y combatimos lo que la
desfigura. En una palabra: cuidamos la democracia.'®

Un poco mas adelante, sefiala el mismo autor que la democracia es un dia-
logo paritario y, si quiere seguir siendo tal, debe desarrollarse deponiendo
todo instrumento de presidn, sea material o moral, que a la larga llevarian
a la falta de respeto y a contradecir la libertad y la democracia. De ahi que
no encuentre otro fundamento de la democracia —en lo cual estoy de acuer-
do— que “el respeto de uno mismo”. La democracia es la unica forma de
régimen politico que respeta mi dignidad en la esfera publica. Pero no es
suficiente el respeto de uno mismo, también es necesario el respeto en los
demads de la misma dignidad que nos reconocemos a nosotros mismos. De

192 7agrebelsky, G., Contra la ética de la verdad, trad. Alvaro Ntfiez, Trotta, Madrid, 2010, p. 14.
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hecho, el respeto sélo de si mismo y el desprecio por los demas lleva no a la
democracia, sino a la lucha por la afirmacién de la propia autocracia.'®

Aceptada la relacién estrecha que se da entre democracia y partidos politi-
cos, es conveniente tomar en cuenta la propuesta que hace R. Dworkin de
algunos supuestos pre-interpretativos acerca de cémo seria en la practica
una buena democracia: que el voto esté ampliamente extendido segin la
férmula una persona-un voto, que el valor de las libertades de expresion,
asociacién, manifestacidn, religién y conciencia sea reconocido y protegido,
que ningun grupo de ciudadanos se vea excluido de participar en la econo-
mia de su comunidad y asf sucesivamente.*

Democracia y la opinién publica 273

Un fenémeno propio de nuestro tiempo —observa Eduardo R. Grafia— es
que ademds de la opinidn individual de ciertos lideres, siempre tradicional-
mente escuchada, ha adquirido una creciente relevancia la llamada opinién
publica, generalmente incluida dentro de una categoria especial de las fuer-
zas que operan en la vida politica.'®® Conforme con esto, parece que existe
un consenso entre los tedricos de la politica —y estamos de acuerdo— en
sostener que el principio de la soberania popular sélo adquirira plena efi-
cacia cuando la participacién del individuo en la politica general se realice
a través de una pluralidad de entes intermedios entrelazados, de forma que
los de grado inferior sean condicionantes y preparatorios de los mas eleva-
dos, en una progresion que llegue hasta la organizacién central del Estado.
Para esto es necesario que el pueblo haga oir su voz en ocasiones, quizd no
en forma reglamentada y bien encauzada, pero no por ello menos real y
efectiva. Es el fendmeno de la opinién publica que tiene una importancia
decisiva en nuestros dias. Es algo mas que el mero espiritu o sentimiento

193 Ibidem, p. 113.

194" pworkin, R., Liberalismo, Constitucién y democracia, p.63.

105 “justicia y la opinién ptiblica”, en AA. VV, Poder politico y libertad de expresion, Abele-

do-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 194.
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publico, es un juicio activo que se manifiesta externamente, con exigen-
cia de ser tomado en consideracién de un modo eficaz. Es un eco natural,
una resonancia comudn, mas o menos espontanea, de los hechos y de las cir-
cunstancias en el espiritu y en los juicios de las personas que se sienten
responsables y estrechamente ligadas a la suerte de su comunidad; que no
s6lo pretenden, sino que la hacen valer. En todos los pueblos del mundo
—pensaba Rousseau— no es la naturaleza, sino la opinién la que decide la
eleccién de sus gustos y placeres, encauza las opiniones de los hombres y las
costumbres se depuraran por si solas.’®® Lo que convierte a esas opiniones
en opinién publica es la forma como se producen y el amplio asentimiento
por el que vienen sustentadas.

Por otra parte, debemos tomar en cuenta que la opinién puablica no es un
274 agregado de opiniones individuales que se hayan manifestado en el &mbito
privado o sobre las que se haya encuestado privadamente a los individuos.
No puede entenderse —escribe Habermas— como institucién y, ciertamente,
tampoco como organizacién; no es un entramado de normas con diferencia-
cién de competencias y de roles; tampoco representa un sistema; permite,
ciertamente, trazados internos de limites, pero se caracteriza por horizon-
tes abiertos y desplazables hacia el exterior. La opinién publica, como mejor
puede describirse, es una red para la comunicacién de contenidos y tomas
de postura, es decir, de opiniones, y en él, los flujos de comunicacién quedan
filtrados y sintetizados de tal suerte que se condensan en opiniones puiblicas
agavilladas en torno a temas especificos.'”” El publico que da, manifiesta o
expresa su opinién —escribe Gonzalez Uribe— no es todo el pueblo, sino
s6lo aquella parte activa y enérgica que arrastra a la masa y que impone
sus ideas y decisiones sin que haya resistencia por parte de los posibles di-
sidentes.'®® Esta parte activa y enérgica sera para Maria Zambrano la mi-
noria intelectual, que es tipica de la democracia: sdlo en ella ha tenido una

106 Rousseau J.J., El contrato social, trad. Enrique Azcoaga, Biblioteca EDAF, Madrid, 2001,

p. 206.

97 Habermas, J., Facticidad y validez..., p.440.

198 Gonzélez, U. H, Teoria politica, Porriia, México, 1987, p. 432.
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influencia, sdlo en ella ha creado eso que se llama ‘opinién publica’. Pues la
funcidn del intelectual es mediadora y por lo mismo puede ser demoniaca.'®

A la opinién publica, el lider debe tratarla —decia Thomas Woodrow Wil-
son"'”"— del mismo modo en que un marinero se aprovecha del viento utili-
zandolo para impulsar la nave en una direccién u otra, pero nunca intentan-
do ir directamente en contra de é1.'"!

La opinién publica —sostiene Pio xi— es en efecto “el patrimonio de toda so-
ciedad normal compuesta de hombres que, conscientes de su conducta per-
sonal y social, estan intimamente ligados a la comunidad de la que forman
parte. La opinién publica es en todas partes, en definitiva, el eco natural, la
resonancia comudn, mas o menos espontanea, de los sucesos y de la situacién
actual en sus espiritus y en sus juicios”.''? De ahi que sostengamos que una 275
opinién publica bien informada exige un distanciamiento critico capaz de
evaluar, analizar, seleccionar y tomar postura frente a los contenidos que
recibe de los distintos medios de comunicacidn. Por ello, ha indicado Pérez
Lufio, que, en el plano de las relaciones entre el Estado y sus ciudadanos, la
tecnologia puede comportar el riesgo de hacer mds misteriosa e irresponsa-
ble la decisién politica y que puede incluso eliminar cualquier tentativa de
critica alternativa a las decisiones gubernamentales a todos aquellos que se
hallen fuera del circulo méagico que supone el dominio o, en el peor de los
casos, el monopolio de los bancos de informacién.'® Por lo cual, también es
de suma importancia que el pueblo, o la parte de él que se expresa en este
ambito publico, tenga buena preparacién y la cultura suficiente para que sus
opiniones tengan mds peso y sean escuchadas, asi como los motivos por los
que se exteriorizan. En el entendido de que la libertad de expresién —como
argumenta Carbonell— es lo que permite la creacién de la opinién publica,

109

Op. cit., p. 158.

110" presidente de los E.U.A. 1912-1920.

11 pollett, K., La caida de los gigantes, trad. aNuveLa, Plaza Janés, Barcelona, 2010, p. 456.

112 “prensa catdlica y opinién publica”, n. 3, Doctrina Pontificia, 1, Documentos politicos,
BAC, Madrid, 1958, p. 969.

113 pérez, L. A. E., Los derechos fundamentales, p. 176.
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esencial para darle contenido a varios principios del Estado constitucional,
como lo son algunos derechos fundamentales (por ejemplo, el derecho a la
informacién, el derecho de peticién o los derechos en materia de participa-
cién politica), la existencia de una opinién publica libre y robusta también
es una condicidn para el funcionamiento de la democracia representativa.'**

Por consiguiente, alli donde no aparezca manifestacién alguna de la opinién
publica, alli, sobre todo, donde registraramos su real inexistencia, sea la ra-
z6n que sea con que se explique su mutismo o su ausencia, se deberd ver un
vicio, una enfermedad, un mal de la vida social, carente de vida democrati-
ca.”® Es asi como la institucién de la opinién puiblica libre es una institucién
politica esencial para el funcionamiento del Estado democratico, un tipo de
Estado —segtin Marti Capitanachi L. del Carmen— que para su desarrollo

276 presupone el sometimiento de los asuntos relevantes para la vida colectiva
a la critica o la aprobacién de esa opinién publica libremente construida.''
Kelsen afirmard que una democracia sin opinién publica es una contradictio
in terminis'”’. Es algo muy lamentable que atin hoy dia existan pueblos don-
de la opinién publica permanece muda, no sélo por estar amordazada por
una fuerza exterior (regimenes dictatoriales), sino también porque le faltan
aquellos presupuestos interiores que deben hallarse en todos los hombres
que viven en comunidad. La opinién publica —dird Maricela Portillo San-
chez, siguiendo a Habermas— formada en un proceso racional de consenso
al interior de la sociedad, otorga legitimidad al régimen democritico, es
decir, la opinién publica se erige como garante de la democracia.®

114 carbonell, M., Los derechos fundamentales en México, p. 372.

115 pio XII, op. cit. n. 4.

116 Marti, C. L. del C., op. cit., p. 38.
17 Kelsen, H., Teoria general del Derecho y del Estado, p. 341.

118 “Opinién publica y democracia. Dos miradas: el modelo normativo de Habermas y el

modelo psicosocial de Noelle-Neumann”, en Razén y Palabra, Primera Revista Electrénica en
América Latina especializada en Comunicacién, No. 18, Mayo-julio, 2000, 2, disponible en:
http://www.cem.itesm.mx/dacs/publicaciones/logos/anteriores/n18/18omportillo.html
21/03/07
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Si es necesario ubicar el origen de la opinién publica, podemos decir con
Escobar de la Serna que el despertar a la libertad que habia aparecido en In-
glaterra con Carlos n, tras la muerte de Cromwell (1658), con el incremento
de publicaciones periddicas cada vez mds numerosas y frecuentes, aquella
comienza a ver la luz. “El concepto de opinidn publica es un punto mas de
ese largo proceso de cambio ideolédgico y de las mentalidades que comienza
en el Renacimiento y llega a una culminacién madura con la Ilustracién”. Y
serd el resultado del debate puiblico y racional —en el que estd representado
el libre juego, resultante a su vez de la transposicién que los liberales hacen
de su concepcién de mercado econémico al ‘mercado de las ideas’, y que
alcanzard necesariamente una verdad que acaso estaba oculta por los pre-
juicios o errores arrastrados histéricamente— y por eso su concepto se sus-
tantiviza de alguna manera, pues del mismo modo que sélo hay una verdad,
sobre una determinada cuestién o en un determinado momento sélo puede 277
haber una posicién racional que suponga el afloramiento de esa armonia
preestablecida y que se impondra sobre cualquier otra posicién que, por su
adherencia al error, ya no serd ni racional ni por tanto verdadera.'*

Philippe Sassier sefiala que desde el siglo xvi, el desarrollo de los medios de
difusién ha dado a la expresién de las ideas no ya la apariencia de un epi-
fendémeno, sino la de un acto capaz de modificar la opinién publica. Con el
surgimiento de la imprenta, esta opinién publica (alianza, en la expresién
misma, de lo interior y de lo exterior, de lo privado y de lo comunitario)
se ha vuelto un verdadero actor de los juegos de poder. Pensar, puede asi,
convertirse en actuar. Mas aun, en la actualidad, mediante los grandes me-
dios de comunicacién, “hablar es actuar”.'® Pero el uso del término ‘opi-
nién publica’ habrd que enmarcarlo hacia la mitad del siglo xvi, dentro del
liberalismo clasico. Su primera formulacién coincide con la visién de los
tedricos de la democracia liberal clasica (Rousseau, Locke, Tocqueville). Se
conceptualiza entonces la opinidn puiblica como la opinién del pueblo, del
conjunto de los ciudadanos de una nacién. Asi entendida como “opinién de
los ciudadanos” debia ser el nticleo de la voluntad general, que debia ser lle-

119 Cfr. Derecho de la Informacién, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 48-49.

120 Tolerancia ;para qué?, 1* edicién, Taurus, México, 2002, p. 70.
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vada a la practica por los gobernantes que ejercerian su mandato en repre-
sentacién del pueblo. De esta manera —en palabras de Radl N. Alvarez— la
opinién publica pretendié ser un correctivo a las posibles desviaciones de la
democracia representativa: dado que el pueblo no puede gobernar en forma
directa, los representantes electos deben hacerlo en su nombre, pero la vo-
luntad politica que deben ejecutar es la voluntad del pueblo, que se expresa
mediante la opinién publica. Esta opinién publica que debia guiar al gobier-
no era concebida asi como un verdadero poder democratico.'*

La fuerza del pensamiento exteriorizado es tan grande que le hace decir a
Tocqueville: “A la inversa de todas las potencias materiales, el poder del
pensamiento aumenta a menudo por el pequefio niumero de quienes lo ex-
presan. La palabra de un hombre poderoso que penetra sola en medio de las

278 pasiones de una asamblea muda, tiene mayor poder que los gritos confusos
de mil oradores; y por poco que se pueda hablar libremente en un solo lugar
publico, es como si se hablara puiblicamente en cada aldea”.'?

Es evidente que la opinién publica tiene un objetivo: manifestacién, denun-
cia, reclamo o protesta de los ciudadanos que se siente afectados por ciertos
hechos realizados, de los cuales la autoridad es responsable; responsabili-
dad compartida también por los ciudadanos, aunque en otro nivel. Ahora
bien, ;jde qué somos corresponsables? Por un lado no podemos sustraer
del dominio ético el problema de la omisién de actuar en circunstancias de
opresion, injusticia, dafio social, corrupcidn, etc.; pero por otra parte tam-
poco podemos hacernos cargo de todo mal que acontece alrededor nuestro,
so pena de que quedaria totalmente diluido el concepto de responsabilidad.
Estos son parte de los problemas que tensan el campo ético de la accién
colectiva. Por lo tanto, habrd que plantear en términos relacionales la in-
teraccién individuo-colectivo, de tal manera que la responsabilidad indivi-
dual y la responsabilidad colectiva encuentren una articulacién posible. En
opinién de Naishtat, la individualidad es inalienable como fuente critica y

121 Opinidn puiblica, 2001, 1, disponible en: http://personales.ciudad.com.ar/argenpol/con-

ceptosbasicos/opinionpublica.htm 21/03/07
122 La Democracia en América, trad. Luis Cuéllar, decimotercera reimpresién, F.C.E. México,
2005, p. 199.
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de libertad; a su vez, la dimensién colectiva de la accidén es inalienable como
fuente de transformacién social y como fuente de innovacién politica. A tra-
vés de la nocién de accidn colectiva, la politica se convierte en un espacio de
creatividad social en el ambito publico. Ciertamente, siempre en la accién
colectiva subyace el riesgo de retrotraernos al estadio de manipulacién, di-
gitacién, dominio, engafo, etc.; de ahi la importancia de elaborar la accién
colectiva también desde un punto de vista ético-politico, y no meramente
como campo de fuerzas.'”

Al mismo tiempo podemos preguntarnos: ;por qué no es suficiente la for-
mulacién del reclamo o de la protesta o de la inconformidad sobre ciertos
hechos, sino que es necesario el recurso de la accién? La respuesta tradi-
cional es que la accién colectiva da fuerza a lo que se diga o exprese. Sin
embargo, es necesario delimitar los contornos de tal fuerza, de lo contrario 279
se podria caer en extremos; por lo que mds bien habrd que entender, con
Naishtat, que el cardcter de la fuerza que la accién colectiva provee al re-
clamo se define a partir de la capacidad de la accidn para generar un publico
susceptible de apropiarse el reclamo.'* Sobre todo cuando se refiere al cardcter
incondicional e inalienable de los derechos subjetivos y de lo que N. Bobbio
denomina los universales democrdticos de procedimiento.'”

La afirmacién de que sélo la opinidn de los partidos en el poder, la opinién
de los jefes o de los dictadores estd autorizada a dejar oir su voz, por una
parte, y ahogar la voz de los ciudadanos comunes, reducirla a un silen-
cio forzado, por otra, es a los ojos de todo el mundo un atentado contra
el derecho natural del hombre y una violacién del orden del mundo. Por
lo tanto, no estando la opinién publica sujeta a encarcelamientos —afirma
Rousseau— no es menester que deje ningin vestigio en el tribunal estable-
cido para representarla.'” Es deber del gobierno y de los individuos —afir-

123 Naishtat, F, Problemas filoséficos en la accién individual y colectiva: Una perspectiva progra-

madtica, Prometeo Libros, Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 272.
24 Idem, p. 372.

125

Bobbio, N, Teoria general de la politica, p. 460.
126

Op. cit. p. 207.
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ma J. S. Mill— formar las opiniones mas verdaderas que puedan; formar-
las escrupulosamente y nunca imponerlas a los demds, a menos que estén
completamente seguros de que son ciertas.’” Y muy bien escribe Etxeberria
cuando sefiala “que en el derecho a la libertad de expresién estd implicada
la obligacién de que los otros no me tapen la boca”.'® A este respecto pode-
mos sefialar lo siguiente: es del sentir comuin de los pueblos, que las tacticas
gubernamentales por lo general suelen servir para favorecer al propio go-
bierno, por lo cual hay que insistir en una mayor proteccién de la libertad
de expresién. Pérez Lufio dird que es preciso defender a la opinién publica
del peligro de manipulacién por parte de personas o grupos de interés, asi
como de las sugestiones provenientes de ideologias nebulosas que, las mas
de las veces, reflejan la nostalgia por situaciones histéricas superadas.’® A
lo cual podemos afiadir que en una sociedad en la que las masas han adquiri-

280 do creciente protagonismo, el principio pluralista tiene como funcién prio-
ritaria prevenir los factores irracionales que pueden influir en la psicologia
de las masas, fomentando la formacién de convicciones reflexivas. Un papel
decisivo en la defensa contra los intentos manipulatorios de la opinién pua-
blica, dependera de que los grupos intermedios se mantengan en el ejercicio
de sus funciones que deben desempefiar en el sistema politico, pues, si de no
poner trabas a esta libertad se siguen costos que a veces son considerables,
de dejarla sin proteccién por no considerarla un derecho, aquellos podrin
ser aun mayores. A contrario sensu, podemos decir que proteger la libertad
de expresidn porque constituye un derecho es un medio necesario, aunque
de ningiin modo suficiente, para asegurar que el Estado cumpla con su obli-
gacién. Ademas de esto, cabe sefialar que el cumplimiento de este deber por
parte del Estado se vera reforzado con la aceptacién y establecimiento de
procedimientos razonables para inquirir y debatir, sin lo cual la libertad de
expresion perderia su valor.

127

Op. cit. p. 79.

128 AA, VV, Etica y Derechos Humanos en la cooperacién internacional, U. de Deusto, Instituto

de Derechos Humanos, Bilbao, 2002, p. 19.
129 0p. cit. p. 206.
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En otro lugar, el mismo Pérez Luiio citando a Jellinek indica que la clave del
concepto de libertad juridica, de donde se desprenden todas las libertades
publicas y derechos fundamentales, es la limitacién de la arbitrariedad del
Estado.”*® Por ello, las libertades publicas, como la libertad religiosa, la liber-
tad de prensa, la libertad de expresidn, la libertad de reunién, han surgido
como una mera supresion de las fuerzas opresoras del Estado que impedian
estas manifestaciones de libertad a sus stbditos. En todo caso, cuando el
Estado, por ejemplo, establece positivamente la garantia de la libertad de
conciencia, no se plantea si trata de proteger la piedad o el ateismo o la
propia religién. Esto sélo es una muestra muy clara del sentido que el pro-
blema de la positivacién de los derechos fundamentales ha tenido para la
dogmatica del derecho publico. En esta labor, no tan sélo el proceso gené-
tico, sino el andlisis técnico-juridico del proceso de positivacién, muestran
la continuidad entre la expresién normativa de los derechos fundamentales 281
y los presupuestos filoséficos, politicos y econdmicos que le sirven de base.

En relacién con la anterior, piensa el mismo autor citado, “que pretender
desgajar el proceso de positivacién de los derechos fundamentales del lar-
go y laborioso esfuerzo de los hombres en la lucha por la afirmacién de su
dignidad, libertad e igualdad, como principios basicos de la convivencia po-
litica, es tanto como privar a dicho proceso de su significado”.**! Incluso, a
este respecto podemos decir que la filosofia de los derechos fundamentales
no tiene una objetividad permanente, pues —como veremos mas adelante—
s6lo su inclusién como derecho positivo puede garantizar la efectividad de
los derechos humanos. Ferrajoli sostiene que la previsién de tales derechos
por parte del derecho positivo de un determinado ordenamiento es condi-
cién de su existencia y vigencia, pero no incide en el significado del concep-
to de derechos fundamentales. Incide todavia menos sobre el significado la
previsién en un texto constitucional, que es s6lo una garantia de su obser-
vancia por parte del legislador ordinario."**

30 pérez Lufio, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, p. 131.

L 1dem.

132 Ferrajoli, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, p. 20.
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Elias Diaz traduce la necesidad de positivizar los derechos humanos en tér-
minos de “seguridad juridica” cuando escribe:

Comienza a haber seguridad juridica en un nivel més pleno que trasciende
el plano de la mera legalidad, cuando esas exigencias éticas, exigencias de
justicia —libertades fundamentales y derechos humanos— estdn adecuada-
mente incorporadas a un sistema normativo juridico coherente y protegidas
por toda la fuerza de que dispone el Derecho positivo, intentando hacerlas
reales y eficaces en el marco de una determinada sociedad. Sin ello, sin un
proceso siempre abierto de positivacién y realizacién de esas exigencias éti-
cas y de justicia, no habrd propiamente seguridad juridica aunque exista
sistema de legalidad.?*

282 La seguridad juridica alude asi a un contenido valorativo, a un contenido
de justicia expresado en términos de derechos y libertades, que la concien-
cia humana e histérica considera han de estar suficientemente protegidos y
realizados a la altura del tiempo en que se vive.

Situacidon endémica

Sabemos que —opuesto a otras opiniones— México aun no ha dado el paso
ultimo hacia la democracia, sino que esta transitando hacia ella, bajo la mo-
dalidad de una democracia representativa, frente a la que seria mas con-
veniente y aconsejable trabajar y luchar por una democracia participativa,
pero no como forma de gobierno (que desde su raiz es imposible), sino como
una verdadera forma de vida politica.

Por otra parte, hay que entender que la democracia se corrompe y desorien-
ta cuando los regimenes pretenden organizar el control de los grupos so-
ciales por un partido Estado —como observa A. Touraine— y no mediante la
libre expresién de las demandas populares.’** También se deteriora por la

133 Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus Humanidades, Santillana, Madrid, 1992, p. 45.

B34 Idem, p. 142.
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invasidn de la sociedad civil por los partidos y por la incorporacién de las
organizaciones populares al aparato de un partido o partido de Estado, que
en el caso de nuestro México, los antecedentes se remontan a la época de
Elias Calles, quien declaré que con la muerte de Obregén habia terminado
la época de los caudillos y empezaba la de las instituciones.” El mismo se
propuso crear una institucién fundamental: el partido del Estado, que
seria el Partido Nacional Revolucionario (pnr)."*¢ A su fundacién se opu-
sieron —escribe Gonzélez Casanova— en el orden militar, los generales in-
surrectos, y en lo politico, algunos caudillos locales y los dos tnicos partidos
supérstites, el Partido Laborista Mexicano y el Partido Nacional Agrarista.
Desde su nacimiento, dicho partido revel6 una disciplina en sus miembros
propia de caudillos y politicos que habian encontrado en el espiritu de cuer-
po y en las jerarquias de mando una fuente de seguridad y poder.**’ Con la
crisis de 1935, las organizaciones obreras quisieron establecer alianzas con 283
los campesinos; con tal fuerza lo hicieron, que terminaron con la fundacién
del Partido de la Revolucién Mexicana (prm) con Lazaro Cardenas, ocho dias
después de firmada la expropiacién petrolera de 1938. La transformacion
del prm en pri siguid un largo proceso obediente a la légica del poder. Esta
vez, el proceso estuvo directamente encabezado por el jefe del Ejecutivo,
Manuel Avila Camacho, ya para ese entonces existian el Partico Comunista
Mexicano, el Partido Laborista Mexicano y también el Partido de Accién Na-
cional habia sido fundado en 1939.

Al finalizar el gobierno de Avila Camacho —sefiala Gonzélez Casanova—, la
correlacidn de fuerzas habia cambiado sensiblemente a favor de la burgue-
sia y en desmedro de trabajadores y campesinos. Legalizar e instituciona-
lizar el nuevo caracter de la dominacién en la lucha de partidos, y en vista
de la sucesién presidencial, fue el siguiente paso en la reestructuracién del
Estado, que ya se habia reorganizado de hecho. Buscaba ahora fortalecerse
con nuevas normas juridicas que aseguraran su continuidad por la via elec-

135 En estos dias ese clamor se vuelve a repetir: “no retorno de caudillos”, (Diario Excel-
sior, 15 de septiembre, 2011.

3¢ Gonzélez C.P.,op. cit., p. 112.
B7 Idem, p.113.
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toral y la lucha de partidos. El 31 de diciembre de 1945, el Congreso ya habia
aprobado una nueva ley electoral, formalizando con ello el sistema politico
que habria de regir, en sus lineamientos mas generales, durante varias dé-
cadas. La ldgica del poder era intachable.'*

El 18 de enero de 1946, se reunié una Convencidn del prm, en la que éste des-
aparecio y se fundd el Partido Revolucionario Institucional, el nuevo partido
de Estado que estuvo en el poder de manera ininterrumpida alrededor de
70 aflos, gobernando directamente los sindicatos obreros y campesinos, asi
como las organizaciones urbanas; configurando con ello, a través de su his-
toria, la figura del Estado paternalista y, con ello al mismo tiempo, alimen-
tando en los ciudadanos una actitud pasiva de dependencia y sumisién, y no
una cultura tributaria-contribuyente y critica.
284
Kelsen, al tratar de justificar la razén de ser de los partidos politicos, escribe:

Es patente que el individuo aislado carece por completo de existencia politi-
ca positiva por no poder ejercer ninguna influencia efectiva en la formacién
de la voluntad del Estado, y que, por consiguiente, la democracia sélo es po-
sible cuando los individuos, a fin de lograr una actuacién sobre la voluntad
colectiva, se retinen en organizaciones definidas por diversos fines politicos,
de tal manera que entre el individuo y el Estado se interpongan aquellas
colectividades que agrupan en forma de partidos politicos las voluntades
politicas coincidentes de los individuos [...] La democracia, necesaria e ine-

vitablemente requiere un Estado de partidos.'*’

Bernard Manin, aunque en el fondo coincide con el planteamiento anterior,
lo interpreta de esta manera:

La ampliacién del electorado resultante de la extensién del derecho de voto

imposibilita una relacién personal con los representantes. Los ciudadanos

138 Idem, p. 126.

139 Esencia 'y valor de la democracia. Formacion del Estado y filosofia, trads. Rafael Luengo Tapia

y Luis Legaz y Lacambra, Ediciones Coyoacan, México, 2005, pp. 36-37.
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ya no votan a alguien a quien conocen personalmente, sino a alguien que
lleva los colores de un partido. Como resultado de este fendmeno tenemos la
democracia de partidos que es el gobierno del activista y del burécrata del parti-
do. En la democracia de partidos, el pueblo vota mas por un partido que por
una persona. No sdlo tienden a votar constantemente por el mismo partido,
sino que las preferencias de partidos pasan de generacidn en generacién. De
ahi el notable fenémeno de la estabilidad electoral .'*

En esta situacién quien tiene el poder, e incluso me atrevo a decir la sobe-

rania, ya no es el ciudadano de a pie, sino los partidos politicos. Esta alter-

nancia de estatus, para mi, no favorece en nada a la democracia; porque si

pensamos en ésta como soberania popular, entonces, cuando decimos que

una sociedad democratica es una sociedad de ciudadanos libres e iguales,

simplemente recordamos —escribe Manuel Toscano Méndez— los princi- 285
pios de legitimidad que inspiran el régimen de una democracia constitucio-

nal. Nada comparable a lo que pudiera calificarse como una democracia de

partidos.**!

Para A. de Tocqueville!*? —quien distingue entre grandes y pequefios par-
tidos— los partidos son un mal inherente a los gobiernos libres, pero no
tienen en todos los tiempos el mismo caracter y los mismos instintos. En
las épocas en que el malestar de las naciones es muy profundo, llegando a
verse comprometido el estado social mismo, es el tiempo de las grandes re-
voluciones y de los grandes partidos. Son grandes partidos politicos —dice
el autor— aquellos que se encuentran ligados a los principios mas que a sus
consecuencias, a las generalidades y no a los casos particulares, a las ideas
y no a los hombres. Esos partidos tienen, en general, rasgos mas nobles, pa-
siones mas generosas, convicciones mas reales y una actuacién mds franca
y atrevida que los otros. Los pequefios partidos, al contrario, en general no

140 Cfr. Los principios del gobierno representativo, trad. Fernando Vallespin, Alianza Editorial,

Madrid, 1998, pp. 252-255.

11 «;Democracia de los ciudadanos o democracia de las nacionalidades?”, en C.J. Rubio,

J. Maria Rosales y M. M. Toscano, op. cit., p. 89.

12 1 a democracia en América, 13* reimpresidn, trad. Luis R. Cuéllar, rce, México, 2005, pp.

192-193.
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tienen fe politica. Como no se sienten elevados y sostenidos por grandes
ideales, su cardcter estd impregnado de un egoismo que se manifiesta os-
tensiblemente en cada uno de sus actos. Se exaltan e irritan sin motivo.
Su lenguaje es violento, pero su andar es timido e incierto. Los medios que
emplean son miserables como la meta misma que se proponen. De ahi viene
que cuando un momento de calma sucede a una revolucién violenta, los
grandes hombres parecen desaparecer de repente y las almas replegarse
a si mismas. Los grandes partidos trastornan a la sociedad, los pequeios la
agitan, unos la desgarran y los otros la depravan; los primeros la salvan a
veces al quebrantarla, los segundos la perturban siempre sin provecho.**

Es un hecho que la existencia de partidos politicos es un indicio de que en
un Estado se trata de vivir la democracia. Son necesarios para la vida de-

286 mocratica, pero no como caracteristica suficiente. Y menos aun, como es
el caso de México, cuando los partidos de mayor representacion: pri, paN y
pRD, revelan una fuerte crisis interna por las limitaciones democraticas que
ellos mismos se imponen en su estructura, organizacion y funcionamiento,
traduciéndose en una inestabilidad politica que afecta al mismo desarrollo
democratico. En definitiva, debe existir alguna instancia que agrupe y dé
forma a los intereses y a las opiniones del pueblo, y si no lo hacen los par-
tidos lo tendra que hacer alguien en el parlamento o en el gobierno o en
cualquier otro lugar, lo que es mucho menos conveniente. En una sociedad
democritica, las fuerzas politicas —piensa Bobbio— son los partidos organi-
zados: organizados en primer lugar para arrebatarse los votos, para hacerse
del mayor nimero posible de ellos. Estos son los que requieren y obtienen
el consenso. De ellos depende la mayor o menor legitimacién del sistema
politico en su conjunto.'*

Por otra parte, es cierto que los partidos politicos se hallan en una profunda
crisis como consecuencia de la enfermedad de la vida politica, en crisis tam-
bién. De cualquier forma, en caso de supresién de los partidos politicos, no
se ve quién seria el encargado de elaborar las ideas y los programas sobre

143 1dem.

144 Bobbio, N., El futuro de la democracia, pp. 149-150.
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los que se pronuncia el pueblo. Respecto a esto, Max Weber escribe: “Por
mucho que se lamente ahora desde el punto de vista moral la existencia de
los partidos, sus medios de propaganda y de lucha y el hecho de que la con-
feccidn de sus programas y de las listas de candidatos estén inevitablemente
en manos de minorias, lo cierto es que la existencia de los mismos no se eli-
minard, y aquella forma de su estructura y de su proceder sélo se eliminardn
a lo sumo en parte”.'* Representan hoy —dice el mismo autor— los porta-
dores mds importantes, con mucho, de la voluntad politica de los elementos
dominados por la burocracia, es decir, de los ciudadanos. Los partidos son,
ademas, por su naturaleza més intima, organizaciones de creacién libre que
se sirven de una propaganda libre en renovacién constante. Actualmente,
su objeto consiste siempre en la adquisicién de votos en las elecciones para
los cargos politicos o en una corporacién votante.'*
287

Mds adn, los partidos politicos —indica Garcia Marzd— sélo representan
maquinas competitivas para ganar la lucha por el poder*” y de su mante-
nimiento una vez alcanzado. Su fin no es el bien comun, sino acrecentar al
maximo el niimero de votantes; pues al igual que el panadero, no nos provee
de pan porque tiene buenos sentimientos, sino porque se le paga, del mismo
modo el politico no toma las medidas que queremos para hacernos felices,
sino para conseguir nuestros votos.'*

No obstante que lo anterior manifiesta un fenémeno de hecho, es muy la-
mentable que atn sin conocer ciertos elementos que dan identidad a un
partido politico —como son la ideologia de partido, que se manifiesta en un
programa politico o ideario y se concreta en cada campaia electoral, de igual
manera en una plataforma de accidn politica inmediata— existan personas a

13 Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, p. 1077.

16 Idem, p. 1076.
17 0p. cit. p. 102.
148 Idem, p. 104.
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quienes les parezca igual votar por uno o por otro partido'® o que con plena
conciencia de lo que hacen, se abstengan de emitir su voto.

Por otro lado, hay el peligro de que los partidos pierdan su unidad y orienta-
cién ideoldgica; al suceder esto, serdn invadidos entonces por el faccionalis-
mo, por la lucha de tendencias que se convierten cada vez mas en clientelas.
Crisis de representacién en que las democracias pueden sobrevivir, pero se
reducen —seguin Touraine— a no ser mas que mercados politicos abiertos,
en los cuales los ciudadanos ya no son sino consumidores politicos. Situa-
cién con la que muchos estén satisfechos, pero que hace fragiles a las demo-
cracias al privarlas de toda adhesién activa y al disminuir las més de las ve-
ces el nivel de participacién en la vida politica e incluso en las elecciones.'*

288 Ahora bien, quién podra responder a la pregunta: ;cuél es el nimero o can-
tidad ideal de partidos que debe haber en un Estado? Pregunta que no es
facil responder, porque alguien dirfa: jen dénde queda mi derecho a aso-
ciarme? Pero también es cierto que sin un control sobre esto, la filiacién
partidista se convierte (como es el caso de México) en un cémodo modus
vivendi para algunos, pues sdlo hay que ver la cantidad de dinero que se les
reparte: 4 700 millones de pesos al afio, con el consiguiente enriquecimien-
to personal de muchos dirigentes; porque, entre otras cosas, nadie les pide
cuentas ni informes para saber en qué se gastan esas partidas que reciben,
0 qué hacen con ese dinero; incluso ni en el caso de que desaparezca algin
partido, a nadie se le piden cuentas ni nadie tiene que dar informes de nada.
Lo peor —escribe Furet— es una combinacién de multiples partidos y del sis-
tema proporcional. Pero la coexistencia de partidos politicos relativamente
numerosos y de un parlamento elegido por sistema mayoritario le parece
una solucién aceptable.'>!

49 Como sefialamos antes, que incluso hoy dia, hay personas que emiten su voto por el

partido mas no por la persona que lo representa.

130 Touraine, A., ;Qué es la democracia?, p. 143.

151 Dahrendorf, R., F. Furet y B. Geremek, La democracia en Europa, trad. Diana Segarra,
Alianza Editorial, Madrid, 1993, p. 130.
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Sin embargo, a pesar de este panorama negativo y desalentador, el financia-
miento de los partidos politicos de parte del Estado es necesario e incluso
para algunos —entre ellos Zovatto— es una forma de evitar el trafico de
influencias y las causas de corrupcién politica, asi como para prevenir, has-
ta donde ello sea posible, el ingreso de dinero del crimen organizado y, de
manera especial, del narcodinero.'>

Por otro lado, parece que es un sentir bastante comun que el dinero es la
maldicién, como de otras cosas, también de la politica. Los candidatos y los
partidos politicos no contentos con las partidas que reciben del erario fede-
ral, son proclives de venderse a quien pueda contribuir para financiar los
gastos de camparia: sea a empresas —incluso personas fisicas— y al narco-
trafico, manifestando con ello de qué estan hechos, de qué lado van a estar
y a quién favoreceran si es que alcanzan su objetivo: lograr el poder. En ese 289
mismo sentido, sabemos que los partidos enriquecidos por las contribucio-
nes de los grandes intereses financieros gozan de una enorme ventaja en la
batalla por los votos, y las nuevas y pobres organizaciones politicas se en-
cuentran por esta sola razén en una desventaja por lo comun, fatal. En este
ambiente, ya de por si turbio y enfermo, en el que los politicos dedican de
una forma grotesca mas esfuerzos a recaudar dinero, ;dénde estd el tiempo
para reflexionar sobre politica o sobre principios y valores? En politica, el
dinero —dice Dworkin— no sélo es enemigo de la justicia sino también del
debate genuino.'*

Cuando estan dotados de una organizacidn, los partidos politicos caben
dentro de la categoria de las asociaciones y, aunque se trate de politica,
de las asociaciones privadas. Esto es justamente lo que, en los ambientes
autoritarios, se les reprocha: ocuparse en politica. Esta serfa monopolio del
Estado, el cual no podria admitir otra politica que la suya ni, por lo mismo,
otro partido que el suyo. La politica es asunto de los politicos responsables,
no de los particulares como tales. Algunos opinan que los partidos perjudi-
can al Estado: primero, porque dividen a la nacién y la nacién debe ser una,

152

Op. cit., p. 63.

153 Dworkin, R., La democracia posible..., p. 165.
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y luego porque impiden el buen funcionamiento del gobierno, que ha de ser
independiente, firme y estable. Con frecuencia los partidos politicos no tie-
nen de politicos sino el nombre: disfrazan meras coaliciones de intereses y
ponen la politica al servicio de los negocios. Hay algo de razén en esto, y por
lo mismo es facil lanzar esta requisitoria, porque de hecho multitud de par-
tidos, como es el caso de México y de otros paises, dan lugar a la critica. Por
consiguiente, es necesario que los partidos no correspondan directamente
a clases sociales o a otros grupos de interés. Porque los grandes partidos
populares de masas han sido, en casi todas partes, amenazas para la demo-
cracia mds que sus defensores.

No obstante, el problema es de derecho —anota J. Dabin—. Y se trata de saber
si los partidos politicos son en sf legitimos. En el régimen de democracia indi-

290 recta, estdn consagrados por el propio régimen. Es natural, por tanto, que los
ciudadanos llamados a elegir se consulten y se agrupen segin sus preferen-
cias politicas en asociaciones'* y partidos. Por lo que condenar el régimen de
partidos es condenar de un golpe la democracia electiva. Y, en la medida en
que esta democracia es legitima, los partidos también deben serlo.'**

Por otra parte, es verdad que el régimen de la democracia y los partidos no
conviene a todos los pueblos y por 1o mismo, cuando el régimen no es electivo,
ya no tienen razén de ser los partidos como organizaciones electorales. Mas
de aqui seria incorrecto llegar, en los regimenes no democréticos, a la inexis-
tencia de un derecho de los ciudadanos para agruparse en asociaciones politi-
cas; seria un paso ilegitimo, porque este derecho de asociacién pertenece a la
categoria de derecho privado y es independiente del régimen de que se trate,
aun cuando la asociacién concierna a la politica, tedrica y practica.

134 Es conveniente aclarar lo siguiente: no obstante que exista el derecho de asociarse o de
agruparse, como una de las formas en que los ciudadanos pueden participar en la democra-
cia, ese tipo de participacién es muy rigida. E1 Cédigo Federal de Instituciones y Proce-
dimientos Electorales establece en el articulo 33. 3: Las agrupaciones politicas nacionales
no podran utilizar bajo ninguna circunstancia las denominaciones de ‘partido’ o ‘partido
politico’. Y en el articulo 34. 1 se establece: “Las agrupaciones politicas nacionales sélo
podrén participar en procesos electorales federales mediante acuerdos de participacién con
un partido politico o coalicién”.

155 Dabin, J., op. cit., pp.411-412.
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Los partidos politicos —sefiala Rawls— han de ser independientes de los in-
tereses econdmicos privados, asignandoles ingresos suficientes para tomar
parte en el esquema constitucional. (Sus subvenciones pueden tener como
referente el nimero de votos conseguidos en las pasadas elecciones). Lo im-
portante es que los partidos politicos sean auténomos respecto a las deman-
das privadas, es decir, a las demandas no expresadas en el foro publico, y
discutidas abiertamente con referencia a una concepcién del bien publico.'*

Cambio de paradigma

En los primeros afios del siglo xx —observa Barnard Manin—, la democra-
cia aun se identificaba con una forma de poder en la que los lideres debian
parecerse a los gobernados en cuanto a circunstancias y caracteristicas, 291
incluso aunque la accién colectiva requiriera una diferenciacién funcional
entre ellos.'™ Pero cuando el gobierno representativo llega a ser dominado
por partidos de masas, su caracter elitista no desaparece, surge mas bien
un nuevo tipo de elite. Las cualidades distintivas de los representantes ya
no son su posicion local y prominencia politica, sino el activismo y las do-
tes organizadoras.!*® Se trata mas bien de una democracia de partidos que
de una democracia del pueblo. En aquella es el gobierno del activista y del
burdcrata del partido. En la democracia de partidos —precisa Manin—, el
pueblo vota mas por un partido que por una persona, pues los votantes no
eligen directamente a sus representantes, es la maquina del partido la que
los selecciona.’® Por consiguiente, una eleccién ya no es la opcién por una
persona conocida personalmente por los votantes y que genera confianza:
hay una desintegracién de ese vinculo personal, lo que es calificado como
una sefial de crisis de la representacién politica.

136 Teoria de la justicia, tercera reimpresién, trad. Ma. Dolores Gonzélez, rce, México, 2002,

p. 214.
7 Los principios del gobierno representativo, versién de Fernando Vallespin, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1998, p. 254.

158 Ibidem, pp. 254-255.

159 Idem.
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Si bien lo anterior es cierto, la democracia de partidos puede ser una for-
ma viable de gobierno a reserva de que los intereses contrapuestos acepten
explicitamente el principio del compromiso politico. Al estar la democra-
cia de partidos basada en el compromiso —observa Manin—, los partidos
tendran, sin embargo, la libertad de no llevar a cabo todos sus planes una
vez en el poder. Con el fin de ser capaces de alcanzar compromisos o de
formar coaliciones, los partidos deben reservarse espacios de maniobra tras
las elecciones.'® Y como no es posible esperar unanimidad entre ellos, en la
democracia deben decidir las mayorias; lo que no quiere decir que sus de-
cisiones sean las mds correctas y que las mayorias siempre tengan la razén,
pues deben reconocer, por principio, su propia capacidad de error, asi como
la posibilidad de que la opinién de la minoria sea la acertada.

292 Para que mayorias y minorias puedan convivir, es necesario que entre ellas
mantengan una sana reciprocidad de actitudes: a las mayorias, respeto a la
opinién de las minorias derrotadas, y a las minorias, la aceptacién del voto de
la mayoria, siempre y cuando sus decisiones se mantengan dentro del marco
constitucional; lo que no quiere decir que tampoco les obliga a renunciar a
su opinién divergente. De modo que las mayorias deben tener capacidad de
tolerancia. Donde no se practica esta tolerancia politica —indica Fetscher—,
las minorias pueden verse obligadas a pasar a la clandestinidad.’®'

Los partidos politicos —escribe Habermas— que tienen la funcién de ‘coo-
perar en la formacién de la voluntad politica del pueblo’, se han autonomi-
zado mientras tanto, constituyendo un cartel de poder que integra todos los
poderes del Estado, cartel que, por muy buenas razones, no esta previsto en
la Constitucién. Los partidos, antafio catalizadores en la transformacién de
la influencia politico-publicista en poder comunicativo, se han posesionado
del 4mbito nuclear del sistema politico sin plegarse a la divisién funcional
de poderes. Ejercen funciones paraestatales de integracién y ello: a) a tra-
vés de unas capacidades de reclutamiento de personal que alcanzan a la
administracidn, a la justicia, a los medios de comunicacién de masas y a

160 op, cit., p. 265.
161 op. cit., p. 139.
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otros sectores sociales; b) a través del desplazamiento de las decisiones po-
liticas desde los organismos formalmente competentes a la trastienda de los
acuerdos informales y de los convenios y pactos entre partidos; y c) a través
de una instrumentalizacién del espacio ptblico-politico con vistas a obtener
la licencia para hacerse con el poder administrativo.'*? Esta nueva modali-
dad partidista significa para él un indicio de la crisis por la que atraviesa el
Estado de derecho.

El origen de los partidos politicos, tal como hoy los conocemos, se le debe a
la democracia constitucional, porque sélo ella pudo asegurarles el minimo
de libertad de asociacion y de expresién de las ideas necesario para su exis-
tencia y desenvolvimiento. Con el paso de los afios —indica Javier Patifio
Camarena—, el proceso de constitucionalizacién se vio vigorizado al ampa-
ro de las siguientes consideraciones: en primer término, el reconocimiento 293
de que la persona no es un ser aislado, sino miembro de un grupo social,
y, en segundo lugar, a la conviccién de que si bien la democracia supone
posiciones divergentes, también requiere que éstas se reduzcan a través de
los partidos politicos y, sobre la base del sufragio universal, a proporciones
administrables a efecto de organizar la vida politica, econdémica, social y
cultural del pais.'®®

En la actualidad, los partidos son agrupaciones de ciudadanos cuyo fin in-
mediato es el acceso al poder politico y el ejercicio del mismo para esta-
blecer y defender un orden publico que responda a las convicciones de los
agrupados en dichos partidos. La divisién del pueblo en partidos politicos
es, para Kelsen, signo del avance democratico de un pueblo: “el desarrollo
democrdtico induce a la masa de individuos aislados a organizarse en parti-
dos politicos [...] Si las Constituciones de las reptiblicas democraticas niegan
el reconocimiento juridico a los partidos politicos, no es desde luego con la
intencién que perseguian aquéllas o sea la obstruccién a la democracia,
sino por ceguera ante la realidad”. Por otra parte, segtin el mismo autor,

162

Habermas, J., Facticidad y validez..., pp. 519-520.
163 Ppatifio, C.]J., Voz: “partidos politicos”, en Diccionario Juridico Mexicano, t. 1v, Porrtia-UNAM,
México, 1993, p. 2342.
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“la insercién constitucional de los partidos politicos crea también la posi-
bilidad de democratizar la formacién de la voluntad colectiva dentro de su
esfera”.' En la misma linea —para Ramén Vargas-Machuca—, los partidos
son estructuras cuyo propdésito es influir en la distribucién del poder por
medio del control de recursos que proporciona el Estado. Cumplen funcio-
nes especializadas promocionando identidades especificas, asi como objeti-
vos relacionados con los idearios y programas que definen esas identidades,
protegiendo, agregando y articulando interesas y promoviendo la seleccién
de elites y la formacién de gobiernos.'*

La evolucién histdrica de los partidos politicos nos da a conocer mejor la
estructura de los actuales partidos y su funcionamiento, y nos permite
también hacer, con mads facilidad, una clasificacién de los mismos. Por lo

294 pronto, antes de estudiar los regimenes partidistas, hay que tener en cuen-
ta que los partidos difieren mucho de un Estado a otro, de acuerdo con la
idiosincrasia del pueblo y sus tradiciones politicas. Sin embargo, en los pai-
ses democraticos, suelen tener una estructura genérica bastante semejante
y una serie de funciones que pueden considerarse comunes a todos ellos:
la de difundir su programa politico y defenderlo publicamente contra los
ataques de los adversarios, sea liberal o socialista, monarquico o republi-
cano, agrarista o laborista, demdcratacristiano o socialdemdcrata; la labor
de seleccionar a los hombres que han de llegar a los puestos de gobierno y
que han de constituir la elite politica del partido; una vez elegidos, vendra
la tarea de organizar la campafia electoral, con sus asambleas y reuniones,
conferencias, discursos, viajes por el pais y visitas a los distritos electorales;
para apoyar las campafias estan la propaganda, las polémicas y los debates,
a través de los medios masivos de comunicacién; por ultimo, la procuracién
del mantenimiento del partido mediante la recaudacién de fondos y el esta-
blecimiento de relaciones publicas.

164 Esencia y valor de la democracia. Formacién del Estado y filosofia, trads. Rafael Luengo Tapia

y Luis Legaz y Lacambra, Ediciones Coyoacan, México, 2005, p. 45.

165

“Partidos politicos”, en A. Cortina (directora), op. cit., p. 280.
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En lo que se refiere a los regimenes partidistas, segiin Duverger, la oposicién
del pluralismo partidista y del partido tnico es de dominio publico; que en
grandes lineas, sin embargo, la coincidencia es exacta entre régimen totali-
tario y partido unico, democracia y pluralismo.**® El primero, al que Gonza-
lez Uribe denomina pluripartidismo, es propio de los Estados democraticos, y
en é| coexisten y entran en juego partidos de diversas ideologias y progra-
mas que se disputan el ejercicio del poder; el segundo, del partido tnico, en
cambio, es propio de los Estados totalitarios y de los Estados cuando acaban
de conquistar su independencia y se encuentran en vias de desarrollo eco-
ndémico, cultural y politico.**”

En el régimen partidista de los Estados democraticos, se da todavia una se-

gunda clasificacién: el bipartidismo, dos partidos fundamentales —sin negar la

existencia de partidos pequefios—, cuyo exponente maximo son los Estados 295
Unidos de América: demdcrata y republicano; y, el pluripartidismo, son mu-

chos los paises que lo viven: Italia, Alemania, Holanda, y México, entre ellos.

Partidocracia

En el contexto partidista, la democracia es un medio indiferente a las creen-
cias de partido o de agrado politico personal. Al mismo tiempo, es imparcial
frente a los partidismos. No es patrimonio de ningtn régimen o ideario po-
litico en particular, aunque muchas veces ellos traten de darse la exclusiva
del titulo democratico. Incluso M. Walzer sefiala que la democracia exige
una separacion que no suele comprenderse bien: la separaciéon misma de la
politica y el Estado. Los partidos politicos compiten por el poder y luchan
por establecer un programa que pueda decirse que estd ideolégicamente
configurado. Sin embargo, aunque el partido ganador pueda articular sus
presupuestos ideoldgicos en un conjunto de leyes, no puede convertirlos en
credo oficial de la religién civil; tampoco puede insistir en que la historia de

166 Duverger, M., Los partidos politicos, trads. Julieta Campos y Enrique Gonzélez Pedrero,
ke, México, 2006, p. 234.

167 Op. cit. p. 431.
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su partido se convierta en un curso obligatorio de la escuela publica, etc.!
Esto debe estar bien sabido y entendido, porque los partidos politicos tni-
camente pueden ofrecer politicas publicas y proponer reformas al Estado, y
ambos instrumentos al servicio de la nacién; pero de ninguna manera, una
idea de mayor jerarquia puede ser modificada a criterio de los partidos o de
los gobernantes.

Ahora bien, ;qué significa el término ‘partidocracia’? No es —responde Bob-
bio— sino una indebida dominacién de las partes sobre el todo; no es, sino la
forma contemporanea del eterno particularismo.'® En otro lugar, en forma
mas detallada escribe lo que comprende hablar de partidocracia: “son cir-
cunstancias en que quienes toman las decisiones no son, en tltima instan-
cia, los representantes en su calidad de libres mandatarios de los electores,
296 sino los partidos en calidad de mandantes imperativos sobre los llamados
representantes, a los que proporcionan instrucciones”. Un poco mas ade-
lante sefiala que “en la palabra partidocracia se encuentra una realidad facti-
ca indiscutible: la soberania de los partidos es el producto de la sociedad de
masas, en que ‘masa’ significa simplemente producto del sufragio universal.
Por democracia de masas entiende la ‘cracia’ de los grupos mas o menos
organizados en que la masa, debido a su naturaleza informe, se articula, y al
articularse expresa intereses particulares”.’”® Todo Estado posee una Cons-
titucién que le da su ser y existir, pero una cosa es la Constitucién formal y
otra la Constitucién material o real, y ésta es la que interesa. Asi, como con
buenas palabras se puede decir que el derecho lo hacen los juristas, en la
misma proporcién podemos decir que las Constituciones las hacen las fuer-
zas politicas: las hacen —sefala Bobbio— cuando las escriben y las hacen y
rehacen libremente cuando las aplican (mucho m4s libremente de lo que lo
pueden hacer los jueces frente a las leyes). En una sociedad democratica,
esas fuerzas politicas son los partidos organizados: organizados en primer
lugar para arrebatarse los votos, para hacerse del mayor nimero posible de

168 Tratado sobre la tolerancia, trad. Francisco Alvarez, Paidds, Barcelona, 1998, p. 93.

1% Bobbio, N., El futuro de la democracia, p. 149.

170" Bobbio, N., Teoria general de la politica, p. 507.
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ellos. Estos son los que requieren y obtienen el consenso. De ellos depende la
mayor o menor legitimacién del sistema politico en su conjunto.'”!

En estrecha relacién con lo anterior, hoy se dice que la democracia moder-
na ha de tener en cuenta que los partidos son el equivalente politico de las
compaiiias vendedoras de productos, es decir, de empresas que compiten
por las preferencias de los consumidores. Los partidos —los califica Sieden-
top— como elites que pueden ser descritas como democrdticas, fundamen-
talmente en el sentido de que en la pugna por los votos intentan salir victo-
riosas con ayuda de los productos que promueven. Si promueven productos
impopulares, serdn expulsados en unas elecciones generales celebradas a
intervalos regulares.'”

Si una de las caracteristicas de la democracia es la representacién del pue- 297
blo por los actores politicos; cuando éstos tltimos no estdn sometidos a las
demandas de los actores sociales y pierden por lo tanto su representativi-
dad, se produce un desequilibrio, por el cual pueden inclinarse hacia el lado
del Estado y destruir la primera condicién de existencia de la democracia,
la limitacién de su poder. Pero, si esta situacién no se produce, la sociedad
politica puede librarse a la vez de sus lazos con la sociedad civil y el Esta-
do, y no tener ya otro fin que el crecimiento de su propio poder. Es a esta
situacién a la que se denomina partidocracia. En ella, los partidos son los
soberanos. Sin embargo, —anota Bobbio— como todos los soberanos de to-
dos los tiempos, tampoco los partidos son soberanos absolutos: su soberania
se encuentra limitada porque esta condicionada por las preferencias de los
electores, que los partidos tienen el deber de saber interpretar.”

Respecto a lo anterior, Squella Narducci observa que el gobierno de los re-
presentantes elegidos por el pueblo se transforma, de hecho, en el gobierno
de la clase politica que se hace con el poder. De entrada, el pueblo no elige a
quien quiera, sino que su eleccién se efectiia normalmente dentro del marco
171 Bobbio, N., El futuro de la democracia, p. 150.
Siedentop, L., op. cit., p. 138.

~

Bobbio, N., Teoria general de la politica, p. 507.
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de la oferta de candidatos que hace la clase politica, concretamente, los par-
tidos organizados, sin que haya muchas garantias de que la nominacién de
esos candidatos se haga al interior de los partidos por métodos cabalmente
democraticos. Entonces, la eleccidén del pueblo se circunscribe a alternati-
vas que no son el propio pueblo el que define, sino los partidos, y sin que
los propios partidos guarden en el hecho muy celosamente el que todos sus
militantes participen en condiciones de igualdad en la nominacién de los
candidatos."

La situacidn descrita podria dar como resultado lo que Kelsen denomina
como inconciliabilidad de los partidos politicos con el Estado, porque cons-
tituyen una mera comunidad de intereses de grupo, funddndose asi en el
egoismo, en tanto que el Estado representa el interés colectivo, estando por
298 encima de los intereses de grupo y mas alld de los partidos politicos orga-
nizados.”” Pero de ninguna manera se puede entender como un ataque a
los partidos politicos, puesto que no hay auténtica democracia sin partidos
politicos, y como lo advirti6 el mismo Kelsen con particular lucidez, los ata-
ques y el descrédito a la existencia de los partidos politicos no son mas que
mal disimulados ataques a la propia democracia como forma de gobierno.”®

Sin embargo, anota Squella Narducci, no estaria de mas que la democracia
que los partidos propician para la sociedad en su conjunto fuera también
instaurada al interior de los propios partidos. Porque si ya produce decep-
cién que sélo se pueda elegir entre las alternativas que ofrecen los partidos,
dicha decepcién se incrementa cuando tales alternativas son escogidas por
las ctpulas de los partidos y no por sus militantes o por el conjunto de la
sociedad.’”” Lo que no quiere decir que siempre se deba llegar a un acuerdo
en las decisiones; por el contrario, observa Knowles, el hecho del desacuer-
do es una premisa obvia de la democracia. Si todos estuviésemos de acuerdo

174 Squella, N. A., Filosofta del derecho, p. 329.
17> Esencia y valor de la democracia. Formas del Estado y filosofta, trads. Rafael Luengo T., y Luis
Legaz y Lacambra, Ediciones Coyoacan, México, 2005, p. 41.

176 Ibidem, p. 37.

177" Filosofia del derecho, Juridica de las Américas, México, 2009, p. 330.
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respecto de los valores y preferencias y sus ordenamientos respectivos y
comparativos, y si todos los juicios tuviesen como mismo fundamento la
informacidn factual disponible, poco habria que discutir y nada que decidir.
Pero sobran las fuentes de desacuerdo, de ahi lo numerosas que son las dis-
cusiones politicas practicas que deben solucionarse.'”®

Como si no fuera suficiente con lo anterior, aun podemos afadir algo que
aumenta la decepcién de una democracia en ciernes, de una democracia
que sdlo estd viendo el amanecer como la nuestra. Hemos dicho que en la
democracia no siempre tiene razén la mayoria en lo que propone; y por su-
puesto, tampoco puede imponer todos los puntos de vista acerca de todos
los asuntos que atafien al gobierno y pueden afectar a la comunidad. Por
tal motivo, para que sus decisiones tengan mds fuerza de convencimien-
to, puntualiza Squella Narducci, busca acuerdos con los grupos politicos de 299
minoria, es decir, negocia con ellos, en especial cuando se trata de legislar
sobre materias que requieren de quérum parlamentario que la mayoria no
puede formar por si sola.’” Peor aun es la situacién cuando un partido no
protege su propia dignidad y fragua alianzas convencionales, muy puntua-
les ademads, con quien es su enemigo acérrimo: por la ideologia, por el es-
tandar de sus integrantes; pero, como dicen algunos, que en politica todo se
vale —con lo que no estoy de acuerdo, en absoluto—. Por tal motivo, se dan
esas incoherencias a la vista de muchos. Lo descrito suena irrisorio, pero es
verdad que en esta democracia de partidos se negocia, se actualiza aquella
forma de intercambiar bienes: el trueque. Aqui es el trueque entre partidos
en el que se juegan una curul en el Senado por un municipio o ‘me detienes
esta reforma’ a cambio de una gubernatura, etcétera.

Cuando se da la situacién anterior —que sucede con cierta frecuencia—,
dénde queda el ideario o doctrina, que segiin Preciado Herndndez —y es-
tamos de acuerdo— para un partido es al mismo tiempo su causa final y su
causa eficiente; ya que de manera semejante, cuando se trata de la actividad
humana, el objetivo o propdsito, el para qué, se convierte en el porqué, en el
178 0op. cit., p. 292.
179 Ibidem, p- 330.
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motivo determinante de su accidn. La doctrina representa para un partido
su principio rector, la brijula o la estrella que permite al navegante fijar
y verificar el rumbo en cada momento de la travesia. Pero no basta que el
partido tenga una doctrina, es necesario, ademds, que esa doctrina esté en-
caminada a la busqueda del bien comin y que no se le traicione.'®

Peor aun es la situacién o el espectdculo que brindan los partidos en esas
circunstancias, puesto que se trata por lo general —y México no es la excep-
cién— de partidos de derecha y partidos de izquierda que, aunque miran al
mismo fin, no comulgan sus ideas, y sin embargo, sin ningin escrapulo, las
alianzas se dan entre ellos, motivadas por intereses personales-partidistas,
mas no por intereses del pueblo. El fendmeno natural, y hasta cierto punto
normal, es que las izquierdas (una de cuyas banderas es el anticapitalismo),

300 se alien entre sf, pero no con la derecha. Ante esta situacién, Antonio Garcia
Santesmases se hace la siguiente pregunta: ;pueden los partidos anticapi-
talistas ‘gestionar’ el presente para construir el futuro? Escribe: ésta es la
cuestion.'®

Después de lo visto, de nuevo hago la pregunta: ;qué son los partidos po-
liticos? Ademads de lo que hemos escrito lineas arriba respecto a ellos, con
Ramoén Vargas-Machuca diremos que son estructuras cuyo propdsito es
influir en la distribucién del poder por medio del control de recursos que
proporciona el Estado; cumplen funciones especializadas promocionando
identidades especificas asi como objetivos relacionados con los idearios y
programas que definen esas entidades, protegiendo, agregando o articulan-
do intereses y promoviendo la seleccién de elites y la formacién de gobier-
nos. De un modo general, podemos decir que los partidos han cumplido la
funcién bésica de legitimar y dar estabilidad al sistema politico recreando
periddicamente tanto el imaginario de la voluntad general como su ritual e
instituciones.'®

180 Ensayos filosdfico-juridicos y politicos, Jus, México, 1977, p. 225.

181 “Sobre la relacién entre partidos politicos y movimientos sociales”, en J. Ma.Gonzalez

y C. Thiebaut (eds.), Convicciones politicas, responsabilidades éticas, Anthropos, Barcelona,
1990, p. 178.

182 “Los partidos politicos”, en A. Cortina (directora), op. cit., p. 280
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En cada una de las agrupaciones politicas medianamente extendidas, en
las que se llevan a cabo, con regularidad, elecciones para designar a los ti-
tulares del poder, segiin Max Weber, se trata de una empresa politica, pre-
cisamente, de interesados. Es decir, los interesados en la vida politica, en el
dominio politico, se allegan con libertad conjuntos de adeptos; se presentan
por si solos o bien presentan a sus favoritos como candidatos a las eleccio-
nes, procurando reunir los medios econdmicos necesarios y entablando la
lucha por la conquista de votos. Tanto la jefatura como la militancia, en su
calidad de factores activos para el alistamiento libre de nuevos adeptos y,
mediante éstos, del electorado pasivo con miras a lograr el triunfo del jefe,
son factores de vital importancia para cualquier partido.”®* Pero lo que mas
le molesta —y me uno a tal actitud— es que los politicos profesionales tra-
tan de conseguir el poder mediante el vulgar y ‘pacifico’ reclutamiento del
partido en el trafico electoral.’® Esto dicho en lenguaje peyorativo: uniendo 301
demagogia y populismo, es decir, tratando de deslumbrar con las propues-
tas y asegurar los votos, comprandolos.

Con el tiempo, los partidos politicos han ido progresivamente constituyén-
dose como el eje fundamental de la racionalidad de la representacién, ante
la imposibilidad de la utopia de la democracia directa sofiada por Rousseau.
Lo que los ciudadanos pretenden encontrar con la creacién de partidos es
ser representados; y cuando los individuos toman parte en el proceso de
representacidn, actuando como representantes o decidiendo quiénes lo son
por ellos, puntualiza Ramén Vargas-Machuca, no sélo modelan su perso-
nalidad y la desarrollan mas plenamente, sino que contribuyen a la cons-
titucién de una identidad colectiva y una comunidad politica.®> Para lo cual,
desarrollan un conjunto de capacidades instrumentales, tales como el re-
clutamiento de seguidores, activistas y candidatos a los puestos disponibles,
la promocién de incentivos y distribucién de recompensas, el uso de formas
de presién y negociacién.

183 Weber, M., El politico y el cientifico, p. 29.
184 Ibidem, p. 30.

185 Ibidem, p. 281
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Para que haya representatividad, es preciso que exista una fuerte agrega-
ci6én de las demandas provenientes de los individuos y de sectores de la vida
social muy diversos. Para que la democracia tenga bases sociales muy séli-
das, habria que llevar ese principio al extremo: lograr una correspondencia
entre demandas sociales y ofertas politicas, o mds simplemente, entre ca-
tegorias sociales y partidos politicos. Si nos alejamos de esta situacién y si
los partidos politicos son coaliciones de grupos de interés, algunos de ellos,
afirma A. Touraine, aun cuando sean minoritarios, serdn capaces de hacer
inclinar la balanza hacia uno u otro lado y adquirir por lo tanto una influen-
cia sin relacién con su importancia objetiva. Es por eso que la democracia
nunca es mas fuerte —termina diciendo— que cuando se asienta sobre una
oposicién social de alcance general combinada con la aceptacién de la liber-
tad politica.'®
302

La democracia del Estado moderno —sefiala Kelsen— es una democracia
mediata, parlamentaria, en la cual la voluntad colectiva que prevalece es
la determinada por la mayoria de aquellos que han sido elegidos por la ma-
yoria de los ciudadanos. Asi, los derechos politicos —en los que consiste la
libertad— se reducen en sintesis a un mero derecho de sufragio.'’

Los partidos politicos se convirtieron asi, no sélo en 6rganos privilegiados
de la participacién en el proceso politico, sino en los canales prioritarios de
representacion y de la formacién de consensos, monopolizando en la prac-
tica un régimen de representacién politica, cuyos rasgos mas sobresalientes
han sido la formacién de identidades colectivas y la defensa de los intere-
ses. Lo que distingue a unos de otros —segun Vargas-Machuca— es la forma
como cada cual ejerce la representacién. De los partidos se ha dicho que su
misidn es la de politizar los intereses.'®® También es necesario —sostiene A.
Touraine— que los partidos no correspondan directamente a clases sociales
0 a otros grupos de interés. Los grandes partidos populares de masas han
sido en casi todas partes amenazas para la democracia mas que sus defenso-

186 Touraine, A., ;Qué es la democracia?, p. 79.

®

7 Kelsen, H., Esencia y valor de la democracia. Forma del Estado y filosofia, p. 47.

188 0p. cit., p. 282.
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res. Por eso, expresiones como democracia popular o democracia plebisci-
taria no tienen ningiin sentido. La democracia es una mediacién institucio-
nal entre el Estado y la sociedad, cuya libertad descansa sobre la soberania
popular.'®

La representacién del pueblo a través de los partidos es aceptada y bien
vista porque supuestamente la busqueda es la misma, los intereses son los
mismos, base de lo cual es la ideologia partidista que ha contribuido a la
conformacién de la identidad de los partidos y a modelar su imagen exter-
na, lo cual ha favorecido el que sus miembros y seguidores desarrollaran el
sentido de pertenencia a los partidos, de reconocimiento mutuo entre ellos
y de lealtad partidaria. Al mismo tiempo, ha funcionado como un princi-
pio de distincién de las politicas de los partidos y de sus seguidores, y ha
facilitado a los candidatos la obtencién de votos, y ha sido un atajo para 303
los votantes a la hora de fijar sus preferencias y realizar la eleccidn corres-
pondiente. Pero también se ha prestado para que los lideres de los partidos
la usen como instrumento de manipulacién de tantas mentes débiles y que
de alguna manera no tienen un criterio maduro y discernimiento para no
dejarse engafiar.

Para algunos, lo real es Gnicamente el interés del partido, la ideologia un
simple antemuro, una simple bella fachada de ese interés. Aceptar, incluso
una vez, apunta Radbruch, que un partido esté fundado, en efecto, sobre la
base de meros intereses politicos sin cooperacién alguna de ideas politicas;
semejante partido se veria obligado con necesidad socioldgica a formarse
una ideologia, es decir, a sostener, por lo menos, que su interés particular
estd puesto en el interés de la generalidad. Por eso, si la ideologia al prin-
cipio no es mas que algo engafioso, llegard pronto a ser mucho mas por
necesidad socioldgica. La ideologia de un partido no es sélo elemento de
lucha contra sus enemigos, sino modo de ganar nuevos adeptos, partidarios,
cuya pertenencia al partido no estd determinada por el interés, sino por la

189 Touraine, A., ;Qué es la democracia?, pp. 65 y 66.
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ideologia de aquél, razén por la cual exigen la realizacion de la misma, aun
a costa del interés particular.’*

En el mismo sentido que lo anterior, al momento de la conformacién y crea-
cién de un partido politico, es evidente que en la mente de sus integrantes
esta el mantenerse en la existencia; y por lo general, ni se les ocurre pensar
que algin dia llegue a desaparecer. Por consiguiente, este mismo anhelo de
sobrevivencia debe obligar a cada uno de los partidos a tener sobre todos
los problemas de la vida publica una visién programdtica, incluso respecto
de aquellos que con su interés originario no tienen ninguna conexién o la
tienen muy endeble. De esta manera, un programa de partido acoge en si
nuevas pretensiones que no estan socioldgicamente condicionadas, sino
motivadas ideolégicamente.
304

Sobre cudl sea el nimero de partidos mas conveniente, no hay un consenso
general, pues las preferencias van —como lo hemos visto— desde el unipar-
tidismo, pasando por el bipartidismo hasta al pluripartidismo. Sin embargo,
Todorov opina al respecto que es mejor que haya varios partidos a que haya
s6lo uno, aunque sea el mejor de todos. La aceptacién del pluralismo es el
mejor modo de proteger la autonomia de cada elemento, y por tanto de
recabar su adhesién.””! Sobre este asunto, la opinién de G. Sartori es digna
de tomarse en cuenta: un partido unico es malo, pero dos partidos ya son
buenos, y tanto la teoria como la praxis del multipartidismo condenan la
fragmentacién de partidos y recomiendan sistemas que no sobrepasan los
cinco o seis partidos. Porque en el pluralismo de partidos se deben equili-
brar dos exigencias distintas, la representatividad y la gobernabilidad; y si
multiplicar los partidos aumenta su capacidad de representar la diversidad
de los electorados, su multiplicacién va en menoscabo de la gobernabilidad,
de la eficiencia de los gobiernos.'*

1% Cfr. Radbruch, G., op. cit., pp. 81-82.

191 Todorov, T., El nuevo desorden mundial, p. 74.

192 sartori, G., La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, trad. Miguel

Angel Ruiz de Azda, Taurus, México, 2001, pp. 62-63.
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Por otro lado, la virtual universalizacién del sufragio universal y la extensién
de los derechos politicos a partir de la segunda mitad del siglo pasado, hicie-
ron que prendiera con una fuerza inusitada, opina Ramén Vargas-Machuca,
el derecho de todos los miembros de la comunidad a estar plenamente repre-
sentados, y el derecho de cualquier grupo de personas con unos intereses es-
pecificos a constituir una organizacién estable para promover esos intereses
ante al Estado. Todo lo cual apuntaba al desarrollo de grandes organizaciones
politicas y sociales como las que fueron surgiendo con el inicio del siglo pasa-
do. Dichas organizaciones no son otra cosa que los llamados partidos politi-
cos, de los cuales tanto su definicién como sus funciones, a partir de enton-
ces, poco han cambiado."® La importancia de los partidos en la teoria clasica
de la representacion estriba —en opinién de G. Peces-Barba— en que son los
principales motores de la racionalidad y consiguientemente del objetivo cen-
tral de la modernidad que es la humanizacién. 305

Por otra parte, el protagonismo de los partidos igual que la importancia de
la libertad de expresién —contintia el mismo autor— se constatan en las
situaciones de crisis, con la aparicién de los totalitarismos, adversarios de
la democracia, que los disuelven, junto con la supresién de la libertad de ex-
presién, como punto central de su accién politica. Para la consolidacién de
la liberacidn politica, que sélo cabe en la sociedad democrética, los partidos
son realmente imprescindibles, aunque tal como los concibe la teoria clasi-
ca son mas bien tipos ideales que no se reconocen ni en la realidad histérica
ni en la realidad actual.***

Que no hay democracia sin partidos, sin actores propiamente politicos, na-
die lo rebate ni lo pone en duda, y es imposible hablar seriamente de de-
mocracia plebiscitaria. Pero la partidocracia —afirma Touraine— destruye
a la democracia al quitarle su representatividad y conduce ya al caos, ya a
la dominacién de hecho de grupos econémicos dirigentes, a la espera de la
intervencién de un dictador. El peligro de la partidocracia es muy grande
en el momento en que en un pais los actores sociales se fragmentan y debi-

193

“Los Partidos politicos”, en A. Cortina (directora), op. cit., p. 278.

194 peces-Barba, G., Etica, poder y derecho, p. 127.
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litan. En ese momento dificil, es grande la tentacién de contentarse con una
concepcién puramente institucional de la democracia y reducirla a no ser
mas que un mercado politico abierto, lo que conduce a su degradacién.’*
En el mismo sentido, Esparza escribe: a la partidocracia se le ha acusado de
querer canalizar todo por el cauce de la politica institucional de los parti-
dos, de no dejar espacio a la sociedad civil, a las verdaderas necesidades de
las masas. Por lo mismo, a la partidocracia se le considera como el fenémeno
mas representativo del Estado moderno.**®

No obstante que el panorama anterior si se plasme en la vida politica de un
pais, Walzer piensa que la actividad politica de los partidos no debe mirar-
se como un ataque, sino mds bien como una lucha a largo plazo. Que debe
alimentarse y fortalecerse a través de reuniones y discusiones, y acudir a

306 las reuniones y tomar parte en las discusiones es fundamental.'” Si esto lo
aplicamos a México, el articulo 41. I, de la Constitucién politica (citado ya
anteriormente) se limita a sefialar

que los partidos politicos son entidades de interés publico. [...] tienen como
fin promover la participacién del pueblo en la vida democrética, contribuir
ala integracién de la representacion nacional y como organizaciones de ciu-
dadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de
acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el
sufragio universal, libre, secreto y directo.'*®

En ese sentido, los partidos politicos permanentes y de alcance nacional,
reconocidos y respetados por el Estado como entidades independientes del
gobierno, constituyen, segin Preciado Herndndez, la técnica sin la cual la
democracia y la libertad politica resultan deformadas.’*

195 Op. cit., pp. 86-87.

19 Esparza, M. B., op. cit., pp. 120-121.

197

Op. cit., p. 317

198 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial SISTA, México, 2008.

199 Ensayos filoséfico-juridicos y politicos, Jus, México, 1977, p. 224.
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Es un hecho evidente que en las grandes democracias, los partidos politicos
desempefian un papel de primer orden en la vida institucional del Estado.
Por ello, lo menos que se puede exigir a un gobierno que se autocalifica de
democrético —en este caso México— es que reglamente tedrica y practi-
camente la constitucién y el funcionamiento de los partidos politicos, de
modo que su estructura haga de ellos instituciones civicas permanentes,
nacionales e independientes, que sean verdaderas escuelas de ciudadania y
aseguren la consulta sincera e imparcial de la voluntad popular debidamen-
te informada y respetada.

En particular, la independencia del partido politico, en relacién con el Eje-

cutivo (llegado al poder desde sus filas), es fundamental y necesaria por las

consecuencias a las que podria dar lugar, por lo cual tal independencia debe

estar afirmada y garantizada en primer lugar frente al poder, y luego frente 307
a todo sector de la sociedad que represente un interés parcial, o que no sea

propiamente politico. Si no se acttia de este modo, el partido se convierte en

apéndice del gobierno, en partido oficial o partido tnico, o en algo que no es

menos grave: en partido de clase.

La existencia de los partidos politicos es un tema con el que debemos contar
—sostiene Garcia Marzd— como canalizadores de la opinién publica. Esta es
la razén de que se considere mas adecuado un sistema mixto que combine
el sistema piramidal con el sistema de partidos, de forma que se asegure la
coordinacién de las distintas comunidades y se puedan solucionar los pro-
blemas que les exceden. Ahora bien, el sistema de partidos debe organizarse
de acuerdo con principios no-oligarquicos, de forma que no se pierda la res-
ponsabilidad de los dirigentes y administradores ante la base. Esto es, hay
que democratizar a su vez a los partidos con arreglo a principios y procedi-
mientos de democracia directa.”®

En una democracia parlamentaria, sefiala Kelsen, el individuo aislado tiene
escasa influencia en la creacién de los érganos legislativos y ejecutivos. Para
ganar influencia tiene que asociarse con otros individuos que compartan

200 op, cit., p. 118.
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sus opiniones politicas. De esta manera, surgen los partidos politicos. En
una democracia parlamentaria, el partido politico es un vehiculo para la
formacién de la opinién publica. La idea de la democracia implica una am-
plisima libertad en la formacién de los partidos politicos, por lo que algo
esencial a la democracia es solamente que no se impida la formacién de
nuevos partidos y que a ninguno de ellos se dé una posicién privilegiada o
se le conceda un monopolio.”*

Por otra parte, la libertad de opinién publica es una caracteristica democra-
tica de los sistemas representativos —escribe Manin—, ya que proporciona
medios para que la voz del pueblo pueda llegar a quienes gobiernan, mien-
tras que la independencia de los representantes es claramente una carac-
teristica no democratica de los sistemas representativos. No se requiere de

308 los representantes que actuen segun los deseos del pueblo, pero tampoco
pueden ignorarlos: la libertad de opinidn publica asegura que esos deseos
puedan ser expresados y llevados a la atencién de los que gobiernan.”? No
se pretende que la opinién publica sea obra exclusiva de los partidos poli-
ticos, sino simplemente que éstos son los organismos indicados y propios
para unificarla y defenderla contra la indiferencia de unos y la propaganda
malintencionada de otros, que en este caso trabajan con la intencién de des-
virtuarla, debilitarla y destruirla.

Pero, ;en qué tiempo ubicamos el origen de los partidos? Segiin M. Duver-
ger, hasta 1850, ningtin pais del mundo (con excepcién de Estados Unidos)
conocia partidos politicos en el sentido moderno de la palabra: habia ten-
dencias de opiniones, clubes populares, asociaciones de pensamiento, gru-
pos parlamentarios, pero no partidos propiamente dichos. En 1950, éstos
funcionan en la mayoria de las naciones civilizadas, esforzdndose las demas
por imitarlas.”®

201 Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado, pp.350-351.

202 0op. cit., p. 210.

203 puverger, M., Los partidos politicos, 20* reimpresién, trads. Julieta Campos y Enrique

Gonzalez, rce, México, 2000, p. 15.
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Donde los partidos son mas de uno, lo que es conditio sine qua non de la de-
mocracia, y con mayor razén donde son muchos, como en México, la légica
que preside sus relaciones —como lo indica Bobbio— es la légica privada
del acuerdo, no la puablica del dominio.** En la Constitucién no hay ningtn
indicio o rasgo de esa légica del acuerdo. La Constitucién se ocupa de la
manera de hacer leyes, pero de la forma de hacer los acuerdos no. Es muy
frecuente escuchar que la politica se hace de esa manera: todo es cuestion
de transacciones, negociaciones, acuerdos que se alcanzan fatigosamente
y cuya fuerza depende, como sucede en todos los acuerdos, del respeto al
principio de reciprocidad, que se traduce en el do ut des. En esto se cifra un
principio fundamental del derecho publico democratico, de acuerdo con el
cual el gobierno dura en funciones hasta que no es cambiado por una de-
cisién tomada por mayoria, que cede frente a un principio también funda-
mental del derecho privado, de acuerdo con el cual pacta sunt servanda (los 309
pactos deben cumplirse).

Respecto a lo anterior, Aristételes piensa que los partidos, y digase los inte-
grantes de los partidos, los hombres, se enzarzan en luchas de partidos en
los Estados con el fin de huir de la deshonra y la pérdida, o bien en su propio
provecho o en el de sus amigos.*®

En nuestra realidad juridico-politica, ;jcudl es el papel de los partidos po-
liticos? ;La Constitucién es la suprema lex? O, ;los partidos politicos tienen
mas poder que la propia Constitucién? Un dato que hace declinar la balanza
hacia los partidos politicos es el siguiente: después de varios afios de expe-
riencia electoral, en la que se suponia que habia un espiritu critico de los
partidos ad intra, para que se autocalificaran los resultados de las elecciones
en sus diferentes formas y niveles: locales, federales, para elegir diputados,
senadores, y para Presidente de la Republica, se juzgd conveniente crear el
primer Instituto Federal Electoral (ire) en 1990, como una institucién que
diera certeza, transparencia y legalidad a los procesos electorales que se ce-
lebraban en el territorio nacional. En 1996 fue creado el Tribunal Electoral

204 0op. cit., p. 150.
205 politica, Obras, 1301b, trad. Francisco de P. Samaranch, Aguilar, Madrid, 1977.
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del Poder Judicial de la Federacidn, que sustituy6 al antiguo Tribunal Fe-
deral Electoral, creado en 1990% se le reconoce como la maxima autoridad
jurisdiccional en la materia y como érgano especializado del Poder Judicial
de la Federacidn. Encargado, al mismo tiempo, de resolver en forma defini-
tiva e inatacable las impugnaciones que se presenten en materia electoral
federal, asi como resolver los conflictos laborales entre el Instituto Fede-
ral Electoral y sus servidores, como aquellos que ocurran entre el Tribunal
Electoral y quienes le prestan sus servicios.?”

La creacidn de este tribunal, asi como su incorporacién el Poder Judicial de
la Federacién, quedé enmarcado en la reforma constitucional que se llevé a
cabo en el mismo afio de 1996. Reforma que trajo consigo un nimero impor-
tante de modificaciones al Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos

310 Electorales, a la Ley Reglamentaria en las fracciones I y II del articulo 105 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacién y al Cédigo Penal para el Distrito Federal
en materia del fuero comin y para toda la Repuiblica en materia del fuero
federal. Ademas, se expidié la Ley General del Sistema de Medios de Impug-
nacién en Materia Electoral, publicandose el decreto correspondiente en el
Diario Oficial de la Federacidn, el 22 de noviembre de 1996.2

206 Las resoluciones que emitiera eran susceptibles de ser revisadas y, en su caso, podian
ser modificadas por el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes del Cole-
gio Electoral de la Cdmara respectiva

207 repe-Antecedentes, disponible en http://www.trife.gob.mx/tribunal/antecedentes_t.
htm, consulta: 20 de septiembre de 2011.

208 1dem.
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313
1 8 de noviembre de 2007, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das proclamé el 15 de septiembre como el Dia Mundial de la De-
mocracia. Pienso que esta proclamacion, mds que para festejar la
existencia de la democracia, es mas bien para que tengamos presente que
dentro de las formas de gobierno es la menos mala, y por lo mismo bien vale
la pena trabajar y luchar por ella.

Han pasado algunos afios, casi 100, desde que se escribié la Constitucién
politica (1917) que nos rige actualmente. En ella encontramos el articulo 40,
que a la letra dice: “es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
republica representativa, democratica y federal”; y todo lo que estd impli-
cado en ello. Me pregunto: ;habra existido tal voluntad?, es decir, ;una ver-
dadera intencién? Si es el caso, me permito hacer unas reflexiones desde lo
escrito sobre nuestra realidad mexicana, que ayuden a ponderar y evaluar
qué tan cerca o qué tan lejos estamos hoy de aquella voluntad del pueblo
mexicano expresada en dicho articulo. Voluntad popular que ha transitado,
nada més y nada menos, que el lapso de 97 afios de nuestra historia, pero
que no se ha hecho realidad. Cudntos personajes politicos que sexenio tras
sexenio se han sucedido, que van y vienen, pero ninguno de ellos se ha
podido constituir en un parteaguas que sefiale y especifique un antes y un
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después en nuestra vida politica. Ha habido algunos avances, pero en lo ge-
neral se puede decir que todo sigue igual.

En este contexto actual, en este momento de nuestra historia, podemos
preguntarnos con toda sinceridad: ;qué problemas enfrenta México que le
impide ser un pais realmente democratico? Ni la respuesta ni la tarea son
faciles, desde el momento en que hay que enfrentar situaciones de diversa
indole, de las que a cada una habra que atender con las medidas convenien-
tes y apropiadas. Gonzalez Casanova traduce este problema en otras pre-
guntas: ;consistira en la alternancia de partidos?, ;en que los tres poderes
sean soberanos?, jen que las entidades federativas gocen de soberania?, jen
que disminuya el presidencialismo y se busquen otras férmulas igualmente
ejecutivas, pero mas democraticas?, ;jen incrementar el respeto al plura-

314 lismo ideoldgico y al pensamiento critico?* Preguntas a las que podemos
afiadir: ;y el pluralismo cultural?, ;el pluralismo étnico?

Al tener presente las preguntas anteriores, que de alguna manera nos estan
expresando lo que implica una vida democrética, la nuestra, aun podemos
preguntar: ;ja qué se reduce? Por lo que se ve en cada periodo electoral, se
reduce a poder emitir el sufragio, pero muchas veces ni siquiera a ese de-
ber; puesto que el abstencionismo ha aumentado de manera sorprendente,
porque tanto los candidatos como los partidos politicos de origen, por su ser
y proceder han perdido en buena medida la credibilidad y la confianza de
parte de los electores.

Ahora bien, para que la democracia pueda funcionar adecuadamente, deben
cumplirse ciertas condiciones: en primer lugar, debe haber un criterio me-
diante el que se pueda juzgar a las distintas ideas en conflicto; y en segundo
término, debe existir una voluntad generalizada de acatar tal criterio. El
primer requisito lo proporciona el voto de la mayoria, tal como se define en
las Constituciones, mientras que el segundo viene dado por la creencia en la
democracia como forma de vida. Por lo demds, sabemos que la diversidad de
opiniones no basta para crear una democracia.

' Gonzélez, C.P., op. cit., p. 12.
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Desde la consideracién anterior, jcémo puede percibirse la democracia?
Desde mi entender, la gente, el pueblo, debe creer en ella como un ideal:
debe considerar mds importante el hecho de que las decisiones se alcan-
cen por via constitucional que el de ver prevalecer sus puntos de vista. Esta
condicién sdlo se satisfara si la democracia produce de hecho resultados
positivos, como son: una economia en expansion, no hambre, no pobreza,
no analfabetismo; estimulo intelectual y espiritual, un sistema politico que
satisfaga las aspiraciones de los ciudadanos mejor que otras formas de go-
bierno. Sin embrago, la democracia no puede imponerse por decreto; tam-
poco puede asegurarse, puesto que sigue dependiendo de las energias crea-
doras de quienes participan en ella. Pero debe verse como ideal si es que se
pretende que prevalezca. Sobre lo cual hay que insistir con Zagrebelsky: que
el Estado democratico basado exclusivamente en los derechos y la libertad,
carente de la capacidad de apelar a principios éticos trascendentales comu- 315
nes y de pretender de sus ciudadanos, en nombre de esos principios, limites,
moderacidn y renuncias, estd destinado a la catastrofe o a transformarse en
algo diferente, quiza conservando la desnuda fachada de las instituciones
democrdticas en apariencia, pero ya no en la sustancia.?

Por otro lado, es un hecho que la actividad politica es inevitable y los politi-
cos son también inevitables. Incluso si no nos hablamos los unos a los otros,
alguien tiene que hablar con todos nosotros, no tan sélo aportando datos y
cifras, sino también defendiendo posiciones. El poder pertenece a la capaci-
dad de convencer, es por ello —sefiala M. Walzer— que los politicos no son
tiranos, siempre y cuando sus alcances sean limitados adecuadamente y su
capacidad de convencer no se constituya mediante el “lenguaje del dinero”
o como deferencia hacia el nacimiento o la sangre. Con todo, los demécra-
tas siempre han abrigado recelos ante los politicos y por largo tiempo han
buscado alguna manera de hacer que la igualdad simple sea mas eficaz en la
esfera de la actividad politica.’

2 Zzagrebelsky, G., Contra la ética de la verdad, trad. Alvaro Nufiez V., Trotta, Madrid, 2010,

pp. 18-19.

> Op. cit., p. 315.
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Los actores politicos generalmente perciben los principios politicos como
instrumentos para alcanzar ciertos fines, teniendo presente al mismo tiem-
po que la politica es de oportunidades y conveniencias. Entienden y desarro-
llan su actividad como un juego. Forman alianzas tacticas y, cuando tienen
éxito, se reparten el botin con sus aliados. Ciertamente tienen conciencia de
que deben acatar las reglas, mas se concentran en sus propios objetivos. Por
consiguiente, obedecen los mandamientos establecidos en un caso particu-
lar solamente si este proceder propicia sus metas generales.

A decir verdad, una forma muy clara de vivir realmente la democracia es
precisamente a través de los partidos politicos, que debieran ser verdaderas
asociaciones en las que sus integrantes tuvieran una participacién a toda
prueba, cuya actividad politica comprendiera una serie de reuniones y dis-
316 cusiones; acudir a las reuniones y tomar parte en las discusiones es funda-
mental, en ellas se pueden tomar decisiones clave y escoger a los candidatos
del partido; por el contrario, los ciudadanos pasivos entran al proceso sélo
después, no para designar candidatos, sino para escoger entre los candi-
datos ya designados. Esta verdad de los partidos pide al mismo tiempo po-
ner un freno a la demagogia, a la corrupcién, al nepotismo y compadrazgo,
lo mismo que al clientelismo. Sobre todo, corrupcién y demagogia, porque
para esta dltima nuestros politicos y representantes de los partidos se pin-
tan solos. Una muestra de lo que digo la tenemos en dos afirmaciones carga-
das de una barata demagogia‘ juridica, hechas por dos presidenciables (y los
dos del mismo partido politico) en fecha reciente: Uno dice: “que no haya
confusiones, México tiene un claro proyecto. Esta contenido en la Constitu-
cién”; el otro sefiala: “la Constitucién es un instrumento que permite con-
centrar buena parte de nuestros anhelos y las reglas a las que el Estado,
como el mexicano debe someterse. Por ello es que cotidianamente hacemos

” 5

modificaciones a la Constitucién para tener un proyecto distinto de pais”.

* La califico de “barata”, por venir de quien viene; en los que se supone un verdadero

conocimiento del derecho.

Rodriguez P. J., “Demagogia juridica”, en Excelsior, 15 de septiembre de 2011.
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Por principio, se contradicen las dos afirmaciones: la Constitucién tiene el
proyecto y hacemos modificaciones a la Constitucién para tener un pro-
yecto distinto de pais. Por otra parte, la Constitucién no es un proyecto,
tampoco es anhelo, —estoy de acuerdo con Rodriguez Prats— es norma juri-
dica que debe ser cumplida. Por eso, el jurista G. Zagrebelsky insiste en una
definicién de Constitucién, aunque breve, muy contundente: “La Constitu-
cién viviente es la experiencia cotidiana de las normas”. Cumplir la ley es el
principio ético del gobernante y del gobernado.

Por otra parte, hay que entender que un factor determinante para que la de-
mocracia se fortalezca y consolide es la educacidn; por el contrario, una de-
mocracia ciudadana sin educacién corre el riesgo de sufrir regresiones au-
toritarias o descomponerse a través de una dindmica circular de divisiones
y antagonismos. Otra cosa es una democracia sustentada en individuos inte- 317
ligentes, instruidos, informados, participativos y comprometidos con el bien
social. En consecuencia, al darnos cuenta y ser conscientes de la trascenden-
cia de la educacién y del papel que desempefia en la vida del hombre, con
coraje y decisién hay que entender que no debemos tolerar por mds tiempo
una ensefianza media carente de una pedagogia adecuada que sensibilice a los
j6venes en su compromiso sociopolitico; y que por lo mismo, empuje a tantos
votantes irreflexivos hacia una incémoda y antidemocratica situacién.

Dicha pedagogia —en nuestro caso— deberia preocuparse por incluir en el
programa de estudios la materia o disciplina de civismo, y temas de suma
importancia que se constituyan en objeto y motivo de controversia de ciertos
principios no sujetos a una sola interpretacién, y que deberia constituirse en
interés primordial de los alumnos, por ejemplo, lo referente al principio de
la dignidad humana; también, un estudio sobre los clasicos del pensamiento
politico occidental de corte conservador y liberal, para que puedan valorar y
ponderar lo que se espera de unos u otros estando en el poder.

En el comun decir de la gente, se escucha con frecuencia la expresién: jqué
mundo le espera a nuestros hijos! jQué mundo le vamos a dejar a nuestros

¢ Idem.
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hijos! Frente a lo cual, algo que lei en algtin lugar, me parece mas propio
y de alta responsabilidad: ;por qué no nos preocupamos mas bien por de-
jar mejores hijos al mundo? En lo que, desde mi punto de vista, quien lo
haya escrito tiene toda la razén, pues el mundo ;quién lo integra?, ;quién
lo constituye?, sino el mismo hombre; el mundo somos nosotros, por lo que
el mundo sera lo que nosotros seamos; Socrates ya lo decia: eduquen a los
hombres y seran mejores.

La democracia, a su vez, como forma de vida politica tiene una funcién, en
gran medida pedagdgica: ha de saber movilizar a la opinién publica sin des-
pefiarse por la cima del populismo, y esforzarse en instaurar reglas que tu-
telen el disfrute de la libertad. Por eso —sostiene Cebrian— la ley debe apli-
carse, la justicia administrarse y el poder ejercerse, atendiendo a muchas y

318 variadas coyunturas. Ningin demdcrata de corazdén deja de experimentar
agudos conflictos entre la interpretacién o aplicacién de la norma y la pru-
dencia en sus decisiones. La democracia de la duda sabe que la corrupcién,
la debilidad y fragilidad acompafian al ser humano y a las sociedades desde
que el mundo es mundo, y que los regimenes politicos no encarnan doctri-
nas salvadoras ni promesas de redencién: inicamente nos proveen de ttiles
para la convivencia. Descubrir la delgada linea que separa la rectitud de
proceder del fanatismo, la flexibilidad de criterio del oportunismo descara-
do, y la gobernacién de los pueblos de la apelacién sentimental a las masas,
es tarea de aquellos que saben que lo que ha unido al género humano, desde
su creacidn, han sido las preguntas. En la pluralidad de las respuestas resi-
de, precisamente el privilegio y la fortaleza de las democracias.’

Pero tal parece que de acuerdo y segun lo que escribimos, mas que vivir en
democracia, son los partidos politicos los que mueven nuestra vida politica:
Jpor quién vota el pueblo?; ;a quién elige el pueblo? No, no es el pueblo,
son los integrantes de cada partido quienes votan por su candidato, y no de
forma imparcial por el mds idéneo entre todos, no por el que conviene a la
comunidad, sino por aquel de quien esperan favores. Esto, desde luego, mas
que hacer crecer la vida democratica, la estanca. Este fenémeno sociopoli-

7 Op. cit., pp.128-129.

Democracia y derechos humanos

DR © 2014.

Comisién Nacional de los Derechos Humanos - http://www.codhem.org.mx



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

tico se refuerza atin mas con la actitud de los partidos llamados pequefios,
que sblo buscan la oportunidad para aliarse con alguno de los grandes no
sélo para obtener algin curul en cualquiera de las CAmaras, o el gobierno
en alguna delegacién o municipio, sino, sobre todo, para poder mantener su
registro.

Todos sabemos, y se nos dice, que la democracia es una forma de gobierno
(o la menos mala de todas, como hemos dicho) que se relaciona con la igual-
dad, lalibertad, la justicia, el pluralismo y la tolerancia, es decir, con un con-
junto de valores por cuya preservacién y desarrollo nos debemos interesar,
y que son los que, a fin de cuentas —dice Squella— nos dan algo asi como
buenas razones para preferir la democracia a otros sistemas de gobierno
que vulneran esos mismos valores o dificultan su expansién.® En el fondo, de
lo que estamos hablando es de aquello que Dworkin denomina verdaderos o 319
genuinos derechos humanos, los derechos que todos los seres humanos tie-
nen por el mero hecho de ser humanos, los derechos que los tratados deben
proteger, los derechos cuya violacién no deberia dejarse pasar ni permitirse
a ninguna nacién, ni siquiera por razones de seguridad.’ Pero como bien se
expresa Holmes, la codificacién juridica (positivacién) de los derechos tiene
poco significado cuando las autoridades politicas carecen del poder para
hacerlos cumplir. Como consecuencia, una Constitucién que no organiza el
gobierno efectivo fracasard completamente en la proteccién de los dere-
chos. Para que existan los derechos en la practica, no necesitamos un Estado
policia terrorista, pero si necesitamos un tipo de Estado.”® Un Estado fuerte
en sus instituciones, que haga cumplir con firmeza las leyes, que sea el guar-
didn de la legalidad y el amante de la legitimidad; porque no hay acusacién
mas grave contra un gobierno —sefiala Dworkin— que la de haber violado
los derechos humanos. Porque los Estados deben respetar esos derechos sin
importar las razones que puedan aducir para vulnerarlos'!

& Op. cit., pp. 330-331.

®  La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico, trad. Ernest Weikert, Paidds,

Barcelona, 2007, p. 46.

19 Holmes, S., “El constitucionalismo, la democracia y la desintegracién del Estado”, en K.

H. Hongju y R. C. Slye (comps.), op. cit., p. 146.
1 Ibidem, p. 45.
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Por otra parte, la democracia se debilita cuando reduce y minimiza en exce-
so la gravedad de los problemas de que debe ocuparse; renuncia a si misma
cuando se contenta con sentimientos humanitarios en el momento en que
habria que intervenir directamente. Un pais no vive un régimen democra-
tico porque se preocupa més por la seguridad que por la justicia, mas por la
adaptacién que por la igualdad. La democracia sélo es capaz de defenderse a
si misma —sostiene A. Touraine— si incrementa sus capacidades de reducir
la injusticia y la violencia.*?

La historia también nos ha ensefiado que la transicién de un régimen desp6-
tico o autoritario a un régimen democratico, puede ser lenta o rapida, en lo
cual intervienen muchos factores. Parece ser que México estd viviendo una
transicion lenta. Y dentro de esa pluralidad de causas y factores que con-
320 tribuyen a ello, debemos entender que todos tenemos parte, todos somos
responsables en mayor o en menor proporcién; y por lo mismo, debemos
poner a prueba nuestro caracter y coraje para dejar de alimentar una vida
marcada por la indolencia, apatia, conformismo, mediocridad, caracteris-
tica del pais en el que no pasa nada, y dar paso al espiritu critico sobre la
mala administracién; inconforme cuando no haya respuesta a las necesida-
des primarias que exige un estandar minimo de vida; un pafs con alto nivel
de educacién en valores y principios para contrarrestar los falsos atracti-
vos del narcotrafico, de la delincuencia y crimen organizados; un pais en el
que se tenga amor a la paz, seguridad, justicia, libertad, tranquilidad, que
traerdn consigo el bienestar y progreso en todos los niveles. Pero mientras
tengamos un Estado y una autoridad débiles en hacer cumplir la ley y hacer
justicia, en lo que deberian ser ellos los primeros, y en el que a sus represen-
tantes sélo les preocupa su bienestar (partidos politicos) y no el bien comtin
del pueblo, de sus representados; actitud reflejada en el aumento afio con
afio de mas pobres y desamparados, de més discriminacién, de exclusién, de
desigualdad y acentuacién de las diferencias; un pais en el que —en buena
manera— sélo se publica, se expresa y se informa lo que a algunos les con-
viene (no muerte de periodistas). Esta disonancia nos lleva a afirmar que la
distancia entre el México que tenemos y la forma de vida (democrética) y de

Ibidem, p. 92.
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Estado que queremos tener (Estado de derecho), serd mucho mas profunda,
costosa y quiza inalcanzable a corto plazo.

Finalmente, es deber decirlo y mas adn hacerlo, la responsabilidad es de
todos los ciudadanos, es decir, de todos nosotros, y no sélo de los dirigen-
tes politicos, luchar por la democracia, por el Estado de derecho y por la
promocién de los derechos humanos en todo el mundo, comenzando por la
propia casa: México. Porque realmente estara equivocado quien piense que
la era de los derechos humanos ha llegado a su fin. Por el contrario, los dere-
chos humanos protegidos por las normas constitucionales son inalienables
e imprescriptibles, y no desaparecen ni caducan pese a cualquier olvido,
ignorancia, atentado o negacién. Al revés, lo que desaparece en tales casos
es la legitimidad de la autoridad, porque no tiene el caracter para defender
lo que se le encomienda: los derechos humanos, y para crear aquello que 321
se le pide: las condiciones indispensables para que el pueblo que gobierna
viva mejor. Esto es lo que exigimos después de la reforma constitucional en
materia de derechos de 2011, porque la Constitucién sera letra muerta si no
hay voluntad y caracter por parte de nuestros representantes para hacerla
cumplir, y si de los representados, que somos nosotros, no desterramos el
conformismo y la apatia para exigir que se haga cumplir su contenido, por-
que somos corresponsables de lo que somos y vivimos.

Termino este escrito, con estas interrogantes: ;por qué otros paises de nues-
tra regidn, con problemas semejantes y situaciones parecidas, se nos han ade-
lantado?, ;por qué ellos si han podido dar el cambio?, ;qué nos falta a los
mexicanos que a ellos les sobra? Quiza no sea la respuesta apropiada, pero
pienso que es la ausencia de voluntad y decisidn, y la abundancia de intereses
mezquinos y egoistas en quienes tienen en esto la mayor responsabilidad.
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