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|. INTRODUCCION

Uno de los elementos esenciales de la comprension del derecho en los
paises iberoamericanos de tradicion juridica romano-germanica es € de
pensar que laidea del derecho se fundamenta en larazén, en un concepto
metafisico de razon, o sea—dicho pragmaticamente—, en laracionalidad
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delo raciona. Larazon dude ala capacidad humana del autodominio y de
la comprension de la realidad de acuerdo con las dimensiones especificas
de lo humano. El concepto sustancial de una razon existente inde-
pendientemente de las personas, paulatinamente ha comenzado a desapa-
recer de la autocomprension de la cultura occidental. Los intereses 'y las
actitudes, las experiencias y las imagenes del mundo de los racionales
(como individuos concretos) se han pluralizado en la sociedad civil de la
modernidad.

El Estado de derecho y los derechos humanos constituyen una res
puesta, en € contexto de las condiciones del pluralismo, ala pregunta so-
bre cdmo puede construirse un mundo més justo, participativo e incluyen-
teapartir de lalibertad, todavia encadenada, de los individuos.

No voy a referirme en un sentido general a los derechos humanos,
sino que me expresaré desde una perspectiva limitada 'y determinada. Mi
cuestion serala siguiente: ¢cudles son los contextosiniciales de lavalidez
de los derechos humanos? ¢Es posible hablar de derechos humanos silen-
ciando d derecho y a Estado? Y mi respuesta sera esta: reconociendo la
necesidad de unateoria genera y de una politica concreta de | os derechos
humanos — que no cuestiono—, |os derechos humanos tienen que ser ob-
jeto ddl desarrollo del derecho de los derechos humanos. Esto significa,
ante todo:

1. Reflexionar sobre lavinculacién entre derecho y Estado, y

2. Adquirir una mayor conciencia de que hoy, y por mucho tiempo
més, 10s espacios para hacer respetar 10s derechos humanos son €
Estado y las ingtituciones juridicas internacionales, y los consi-
guientes mecanismos de proteccion, tanto regionales como univer-
sales.

Parto en mi exposicion de un enfogque de gestion de grupo que se ha
denominado pluralismo, para preguntar luego por € sentido y los limites
delacriticaa Estado y para aclarar |as reciprocas relaciones entre dere-
cho y Estado. Abogaré, ademas, a favor del principio de la legitimacion
de todas las funciones estatales en un Estado constitucional, democrético
y de derecho, desde la perspectiva de lajusticia socid y politica, es decir,
de lajustificacion del Estado mediante € desarrollo de funciones juridi-
casy sociaes, o bien de lafuncion y responsabilidad del Estado ante una
realidad social concreta. En este contexto, me expresaré como partidario
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de una complementariedad entre positivismo juridico e ideas iusnaturais
tas regulativas.

Finamente, formularé un balance: € derecho de los derechos huma-
nos determina hoy la universalidad y reciprocidad de la concesion de de-
rechos humanos entre ciudadanos.

Il. EL PLURALISMO COMO MODELO DE GESTION GRUPAL

El pluralismo como modelo de relacién intergrupal plantea, en la
concepcion de Gelles y Levine (1991), e modelo en e cua los grupos
étnicos y raciaes conservan sus propios lenguge, religion y costumbres;
de igua manera, socializan principalmente entre ellos mismos. Bgjo esta
modalidad, cada grupo conserva su diversa identidad, aunque todos parti-
cipan conjuntamente del mismo sistema politico y econdmico. Ta Situa
cién no significa que todos los grupos sean iguales y que € tratamiento
entre ellos se lleve a cabo en & marco de respeto mutuo. Las diferentes
relaciones existentes entre los grupos de una sociedad pluralista pueden
ser tanto armonicos e igualitarios como hostiles y no igualitarios.

Como un clésico gemplo del pluralismo igualitario puede citarse €
caso de Suiza, en e cua coexisten como iguaes cuatro grupos étnicos, a
saber: alemanes, franceses italianos y romanches, donde cada cua ha
conservado su distinta herencia cultura y su identidad grupal, pero nin-
gun grupo dominaalos demas.

Desafortunadamente, e pluralismo igualitario resulta ser la excep-
cién. Las relaciones més frecuentes entre |os diferentes grupos de una so-
ciedad plurdista se han caracterizado por la recurrente tenson y conflicto;
de esa cuenta, en un Estado plurdista no iguditario —deiure y/o de facto—
el grupo dominante ordinariamente controla el gobiernoy laeconomia.

En un contexto pluraista, es importante destacar la funcion primor-
dia que a nivel epistemol 6gico desempefian tanto € concepto de multi-
culturalidad como € de interculturalidad. Ante todo, debe especificarse
también lo que se entiende habitualmente por la expresion cultura.

Siguiendo al profesor Rodriguez Rojo (1995), por cultura se suele en-
tender “‘e conjunto de modos de vida, de valores, de h&bitos y costum-
bres, de comportamientos, de representaciones psicosociales, de actitudes
y de conocimientos, transmitidos y defendidos por y dentro de un grupo
socia, énico 0 naciona’” (Rodriguez Rojo, 1995: 63). Del mismo autor
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se extrae la definicion de multiculturalidad: con ese término *‘se entiende €
reconocimiento de un fendbmeno socid: la existencia de muchas y diversas
culturas en @ mundo. Se admite el hecho de la diferencia cultural, pero
no se incorporan mutuamente los valores de las culturas diferentes’” (Ro-
driguez Rojo, 1995: 63). Y finamente, laintercultura o interculturalidad,

afnade ese detalle importante: creyendo que se puede alcanzar una interde-
pendencia enriquecedora de culturas, no sdlo respeta el hecho de las dife-
rencias, sino que el interculturalismo lo valora positivamente y lo reconoce
abiertamente. Mientras para la multicultura pueden existir culturas desigua-
les 0 superiores e inferiores, para la intercultura todas las culturas son iguales
en dignidad, aunque diferentes en sus rasgos peculiares (Rodriguez Rojo,
1995: 63).

Dicho con paabras de Carlos Giménez (1996; citado por Veasco y
Bermgjo, 1999), ‘el ‘multiculturalismo’ pareceria reflgjar més bien una
vision homogéneay estética de la cultura, como s se tratara de una foto
fija, mientras que @ ‘interculturalismo’ haria suya una concepcion dina
mica que subraya e caracter complejo, flexible y adaptativo de todo en-
tramado cultural” (Velascoy Bermejo, 1999: 12).

De manera sucinta, merece la pena mencionar otros modelos de rela
ciones intergrupaes que historicamente se han sucedido, y que han sido
los modelos preferidos por |os regimenes liberales para garantizar la co-
hesién social. De acuerdo con Velasco y Bermejo (1999), inicialmente se
dio la asimilacion, la cual presupone la superioridad de los patrones cul-
turales mayoritariamente dominantes que genera mente se imponen sobre
los restantes grupos. La asimilacion persigue que los grupos minoritarios
—O0 en ciertos casos mayoritarios, pero en condiciones desventa osas—
se identifiquen paulatinamente con € resto de la poblacion, acepten sus
reglas, costumbres, lengua, mentalidad, hasta el punto de convertirse en
algo diferente de lo que han sido, y ala postre pierdan laidentidad propia
a cambio de la gradua adquisicion de los derechos de ciudadania (por
gemplo, la cultura afroamericana). Otra modalidad es la integracion, que
representa una modalidad un poco més benigna que la asimilacion; busca
también la supresion de los rasgos culturales diferenciaes, aunque no de
manera directa, sino por medio de la extension generalizada a todos los
individuos de los mismos derechos civiles y politicos que disfruta la po-
blacion mayoritaria o de acogida (aunque es importante sefidlar que la
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connotacion de la expresion integracion varia en los distintos autores, y
puede denotar desde la negativa uniformizacion aplanadora de la diversi -
dad, hasta la proactiva promocién de un entorno de mutua tolerancia cul-
tural). Laintegracion suele dividirse en cultural —cuando se adopta, por
giemplo, laaimentacion del grupo dominante, vestido, costumbres y len-
guge—, o estructural —que es posterior a la cultural y se refiere a la
admisién alas grandes empresasy alas profesiones.

Gelles y Levine (1991) apuntan otros modelos de relaciones entre
grupos. la explotacion, que serefiere ala utilizacion delarazay laetnici-
dad para servirse de los grupos minoritarios 0 mayoritarios en condicio-
nes de desventgja. La explotacion puede revestir distintas modalidades: 1a
colonizacion de un territorio (apropiarse de las tierras de los nativos y
exigirles trabgjar en campos y minas como criados); la segregacion (ais
lamiento de grupos en una determinada sociedad, v. gr., € apartheid, o
importar trabajadoresy criados de otros paises), y la esclavitud (en la cua
los miembros de un grupo son secuestrados, manteniéndolos en cautive-
rio y obligados a laborar para sus captores. Es la forma més extrema de
explotacion). La dltima formaes e conflicto étnico, que puede derivar en
crimenes por odio racial, religioso, o politico; por gemplo, los ataques
del aladerechay los neonazis contralosinmigrantesy refugiados en Ale-
mania, los ataques terroristas del Ejército Republicano Irlandés contra
edificios del gobierno, la Intifada palestina, la guerra civil de Burundi en
1993 fundada en larivalidad entre loshutu y lostuts, lared de Al Qaeda,
etcétera. Lasolucion final a conflicto entre grupos hasido € genocidio.

Retornando a pluralismo, e mismo fundamenta sus bases, a igual
gue sus limites, en la participacion de los individuos en ladinamica socia
nacional, en los grados de su capacidad de juicio y en sus convicciones.
Losidealesindividualesy colectivos, |os fines propuestos, las normas ju-
ridicasy las metas del Estado representan también *‘contenidos de sentido
y esquemas de interpretacion” —por utilizar dos conocidas expresiones
de Hans Kelsen— que forman parte de un contexto culturd. Plantean refe-
rencias alahistoriay pertenecen a sentido propio (obstinado) de una cul-
tura. Esto trae consecuencias también parala comprension de la democra:
cig, vale decir, del orden de lajudticia socia y politica: los debates sobre
la definicidn de la democracia son parte integrante de situaciones histori-
cas, y ninguna definicion puede arrogarse e monopolio exclusivo de la
verdad.
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S6lo una definicién minima —como por gemplo, la propuesta por €
juristay filésofo italiano Norberto Bobbio— puede adjudicarsele vincula-
cion: ‘“...la Unica manera de entenderse cuando se habla de democracia,
en cuanto contrapuesta a todas las formas de gobierno autocrético es con-
siderarla caracterizada por un conjunto de reglas (primarias o fundamen-
tales) que establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones co-
lectivasy bajo qué procedimientos’ (Bobbio, 2000: 24).

Lasideasy normas juridicas derivadas de las exigencias de los dere-
chos humanos estdn comprometidas con e problema de que sus conteni-
dos, y por ende, su normatividad, dependen en gran medida de su grado
de contacto con larealidad, es decir, que tienen que realizar la universali-
dad de su vaidez, bgjo las condiciones de la particularidad y plurdidad de
los esquemas mentales y de comportamiento de los detinatarios de las nor-
meas. Es parte de la Stuacion dd plurdismo, que los principios formulados
en lamodernidad sobre la participacion en laformacion de la voluntad poli-
tica, e respeto uniforme alos intereses de todos los miembros y la propia
responsabilidad del juicio mora no son suficientes para alcanzar la garan-
tia duradera de la libertad. La preservacion dd juicio ético-moral indivi-
dua puede quiza favorecer un clima de tolerancia liberal, pero no res
guarda contra las reglas aprobadas mayoritariamente, que obligan a otro
comportamiento. De hecho, los principios que son constitutivos de una
sociedad pluralista son cuestionables. Eso vale también para el principio
“ladignidad de la persona humana es inviolable™, tal como lo expreso €
profesor Richard Rorty en la conferencia que Ilevé por titulo *‘Derechos
humanos, racionalidad y sentimentalidad’, con motivo de las Conferen-
cias Oxford Amnesty (editada por Shute y Hurley, 1993), pues con fre
cuencia las violaciones de los derechos humanos no son reconocidas
como tales por los violadores, ya que ellos no consideran humanas a sus
victimas, en ningun sentido relevante. Los intentos de estabilizar este
principio como un valor objetivo, interpretandolo como un sucesor laicis
ta de la fundamentacion del derecho fundamental a partir de Dios como
(el) fundamento de todo lo creado, son intentos condenados a fracaso. El
derecho natura de cufio moderno es mucho mas que una simple traduc-
cién de laconcepcion cristiana del derecho natural .

Sin embargo, las sociedades pluraistas tienen también e problema
de que las personas —quiéranlo 0 no— estan obligadas a conservar la
integridad de su convivencia, tomando como base los principios delajus
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ticiay respeténdose entre si y como miembros de una asociacion de indi-
viduos en condiciones de igualdad. Pero ¢como se alcanza la integridad
de una cultura juridica que es irrenunciable, incluso en condiciones plu-
ralistas? La cultura juridica consiste en que la Constitucion o norma fun-
damental, las leyes ordinarias, los reglamentos 'y circulares, las sentencias
judiciales o resoluciones de la administracion publica y las decisiones
particulares que se tienen por buenas, adecuadas y correctas, deben ser
susceptibles de armonizacion con los principiosy fines generales.

No es posible por ello quedarse en la consideracion de las normas ju-
ridicas como meros productos de intereses y de factores de poder, pues
siempre queda abierta la cuestion del orden justo de los intereses. Y ex-
presado todavia de otra manera, s en el marco del pluraismo resulta difi-
cil reconocer un sistema de normas completo y comprensible para cada
uno, es necesario entonces decidir sobre lo que debe ser justo. O, parafra
seando a Gustav Radbruch (1993), *‘s existen recelos para fijar o que es
justo, entonces alguien tiene que prescribir o que es justo’’. Para evitar
un decisionismo arbitrario, habria que someter las leyes y las ingtitucio-
nes politicas a una critica ética, teniendo en cuenta e criterio delacritica,
sobre todo en la judticia politica, en tanto que concepto fundamenta de
unacritica éicaded derechoy del Estado.

[11. LA CRITICA DEL ESTADO

Los esgquemas democréticos se plantean que en la actualidad no se
puede esperar ninguna solucion alos problemas del presente, en una‘‘po-
litica gjercida con actitud de animal de rapifia —tristemente se tienen
gemplos de dlo, en dgunos de los actuades gobiernos de Latinoamérica—.
El programa de la democracia libera tiene pocas simpatias con aguel
ideal civico que hace de las personas, entes politicos por naturaleza. Ser
ciudadano de un Estado es, paralavision de los liberaes, un rol artificia
que ‘‘él hombre natural”’ — por utilizar la terminologia de Rousseau (1979)
en su conocida obra Emilio, o de la educacién—, asume por prudencia
para proteger su dimensioén humana solitaria. Pero esto significa que los
individuos son paliticos, para protegerse como seres humanos. Por td ra
zon, puede sorprender que las corrientes socialistas converjan amplia-
mente con las liberales en la siguiente estrategia: la critica del Estado, la
exigencia de poner limites al poder del Estado. Los comunitaristas quie-
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ren ponerle limites en nombre de la socialidad y del bien comun, cuya
proteccion estaria mejor garantizada por lafamiliay los diversos grupos,
y losliberales, en nombre de lalibertad del individuo.

Después del agotamiento del aporte de la metafisica de la razén sus
tancial, la referida estrategia resulta peligrosa. Tanto comunitaristas
como liberales desconocen que precisamente € pluralismo obliga a refle-
xionar nuevamente sobre la vinculacion existente entre libertad, derecho
y Estado. Es verdad que la globalizacion de la economia neoliberal indi-
vidualista esté conectada a una ideol ogia de una nueva cultura, en que las
culturas se encuentran, las historias se entrecruzan y |os territorios se so-
breponen. Es en esta nueva cultura donde los derechos humanos encuen-
tran su espacio. Con los derechos humanos se convierte en algo concreto
y global 1o que los fil6sofos, después de las ideas de Martin Heidegger,
contenidas en El ser y e tiempo (1993) [laman el ser-en-el-mundo, de los
hombres. Con la generalidad universal de los derechos humanos nos en-
contramos realmente en el mundo. El profesor Antonio Gimbernat Ordeig
(1998) lo ha expresado asi: ““‘el Unico lenguaje universal que perdura
como marco referencia es @ de los derechos humanos” (Gimbernat Or-
deig, 1988: 5). Este *‘mundo’’ no esya e Estado nacional, como tampoco
la economia nacional. Por otra parte, bajo las condiciones del pluralismo,
también ha llegado a su fin cualquier centralismo politico, sea de prove-
nienciaestalinistao neoliberal.

Pluralismo y derechos humanos han establecido una nueva unién.
Parte de esta union o relacion es, por un lado, e principio del fin de la
estatalidad nacional, y por otro, € redescubrimiento de identidades cultu-
rales regionales y de autonomialocal como base de la ciudadania humana
en & mundo. Dicho con otras palabras: la unificacion de los grupos hu-
manos en laidea de lajusticiay del derecho va acompafiada de la libera
cion para aquella diferencia cultural que consiste en € reconocimiento
del otro de mi mismo y que posibilita asi la identidad. El sujeto de los
derechos humanos no es yala persona en general hipotética y abstracta,
sino la persona en una cultura juridica

No hay que olvidar que, como lo ha expresado mi profesor, €l doctor
Antonio Gallo (2002):

nos queda, pues, que la persona humana se reconoce y actla, se constituye
y desarrolla en el grupo. El grupo es el que se expresa como vida, lo cual
incluye todos los elementos culturales, sociales, psicol 6gicos, fisicosy eco-
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nomicos. El grupo étnico se identifica como una cultura o, mejor dicho,
como unaidentidad que se expresa en cultura. La cultura del grupo, enten-
dido modernamente como un sistema simbdlico, es mucho mas que esto y
conlleva, cuando menos cuatro aspectos globales:

1. Una forma de vida y de relaciones entre personas humanas, que
identifica a sus miembrosy los hace respectivamente recognoscibles.

2. Un lengugje y un caudal de conocimientos acerca del hombre, del
mundo, de los bienes (tilesy |as costumbres que crean un mundo espiritual
comun e ideales comunes.

3. Unainterpretacién intelectual y emocional del cosmos, de la natura-
lezay de lavida humana.

4. Un sistema de valores humanos, de derechos y obligacionesy de re-
laciones interpersonales y con los demas seres del mundo; con sus canones
éticos, estéticos, politicosy juridicos.

Estos cuatro grandes aspectos constituyen un patrimonio tedrico y prac-
tico que el grupo defiende como su propiedad y debe ser conservado o mo-
dificado en un posible desarrollo, segln las lineas de entendimiento y las
escalas de valores de este grupo (Gallo, 2002: 271).

¢Qué significa todo esto para la cuestion de las funciones y limites
del Estado? Significa que hay que liberarse de todas agquellas funciones
estatales no esenciales, y fortalecer al Estado en sus tareas fundamentales.
No esenciales son las funciones que el Estado ha derivado de la ontologia
delanacion, de laideologia de larazay de la prioridad de intereses eco-
noémicos particulares; las funciones esenciales son aquellas que le corres
ponden a Estado congtitucional como érgano del derecho, en interés de
lalibertad persona y la promocién de la dignidad de la persona humana.
De esto se colige que € grito afavor de un Estado con menos funciones
no es apriori lavoz de la emancipacion. Tanto en la concepcidn colecti-
vistacomo en laneoliberal, lalimitacion de las funciones del Estado con-
duce ala eliminacion del espacio publico y ala autorizacion de intereses
gue en sociedades pluralistas no tienen ninguna justificacion para tener
privilegios. La critica dedegitimadora del Estado va acompafiada fre-
cuentemente de una legitimacion del terror de o privado.

Laglobalizacion de una forma dominante de particularidad y privaci-
dad no es ya ninguna vision utpica su nombre es capitalismo. En estas
condiciones, ¢qué significa el decir adios al Estado reclamado, en nom-
bre delalibertad?
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Con e Estado social, econémico y ecoldgico, por una parte, y los re-
gimenes transnacionales, internacionales y supranacionales, por otra, se
nombran las metamorfosis més importantes mediante las cuales e Estado
moderno reacciona a las situaciones generadas por € capitalismo. La
cuestion que no se ha esclarecido suficientemente es la de saber S setrata
de una metamorfosis en la que sigue siendo reconocible e plano de la
construccion, € mode o, através de toda la transformacion de la figura; o
de una metamorfosis que se traduce en descenso, degradacion. ¢No se po-
dria pensar que € capitalismo moderno representa un tipo nuevo de orden
socia en la historia mundial, cuya expansion a la larga va a costa de la
estatalidad?

Detengamonos un momento en las controversias sobre e Estado. De-
finiciones como la que propone Max Weber, en la que se afirma que €
Estado es ““‘una relacion de dominio de hombres sobre hombres apoyada
en e instrumento del poder legitimo’, se orientan de forma demasiado
unilateral hacia la caracteristica del poder, como para que puedan com-
prender a cabalidad a Estado de derecho y sus funciones. Aceptable po-
dria ser, aungue no es suficiente, la determinacion general de que con €
término Estado se designa un poder juridicamente ordenado, soberano y
politico, territorialmente limitado, cuya finalidad y meta es la de regular
de forma duraderay arménicala convivencia humana.

En la concepcion moderna del Estado —en su tendencia— late una
antropologia escéptica. Ya Jean Bodin en sus Sx Books of the Common-
wealth (1955), escritos para defender € principio de autoridad y para des
cribir la commonwealth ideal, y ademas, fundamentar una concepcion
orientada en la razon y en la felicidad de los ciudadanos, se proponia
“‘seguir las reglas de la politica practicaen lo posible”, y no un ideal ut6-
pico. Bodin se percataba de que ‘‘aquellos que son de una opinion en la
definicion del bien mas alto, no siempre estan de acuerdo en que un hom-
bre bueno y un buen ciudadano, asi como laféicidad de cadaunoy lade
Estado coincidan”’. Cuando mas tarde Kant en su Metafisica de las cos
tumbres (1993) quiere definir a Estado como la unién de un conjunto de
hombres bajo leyes juridicas (Kant, 1993: 124, para. 45), se aprecia aqui
también laidea de que |as personas precisan de unos ordenamientosy que
primeramente deben convertirse en ciudadanos del Estado de derecho. Al
mismo tiempo, & concepto moderno de la ley juridica no es éticamente
neutral; contiene la idea de la justicia que limita a Estado. Con € con-
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cepto de Estado est4 vinculada inmediatamente la cuestion por sus fines
moramente legitimados y por los limites de su poder. Asi las cosas, €
Estado no tiene ninguna estabilidad ontol6gicamente garantizada, sino
gue corre e peligro constante de perder su legitimidad, cuando los ciuda-
danos no lo reconozcan ya como forma de su mutua coexistencia.

En lamodernidad, € Estado esta expuesto fundamentamente d conflic-
to de las interpretaciones. Su legitimacion se funda en  supuesto de que
la convivencia humana —en principio no armonica, sino conflictual—
necesita de un medio de coercion por razones de orden. El rechazo del
poder estatal se fundamenta en & supuesto a priori de una socialidad hu-
mana que hace superfluo a Estado, o en € supuesto de que & Estado no
puede cumplir mas que funciones de poder.

IV. ESTADO Y DERECHO

Frecuentemente, no se habla ddl Estado sin hablar del derecho. La s -
tuacion es paradgjica. En la modernidad, la prevaencia de la subjetividad
de los derechos individual es motivo colisiones deintereses, y por elo una
positivizacién juridica de las relaciones de vida humanas, que antes esta-
ban reguladas por su conformidad con lamoral y la eticidad. Lo paraddji-
co se puede presentar en una férmula simple: cuanto mas libertad, tanto
maés derecho; cuanto méas derecho, tanto més Estado; cuanto mas Estado,
tanto menos libertad; cuanto menos libertad, tanto mayor la necesidad del
derecho —del Estado, etcétera

La idea de los derechos humanos que le corresponden a cada indivi-
duo por naturaleza, es decir, antes de su positivizacion por € Estado, na
ci6 de la necesidad de asegurar la libertad por € derecho —frente a la
tutela o la opresion estatal —. Sin embargo, la realizacion de todo derecho
se pone en manos del Estado como ingtitucion de regulacion juridica. El
pluralismo resulta ser otra vez € que plantea nuevos problemas para la
relacién entre derecho y Estado. Reivindicaciones de una sola fundamen-
tacion axiolégica materia de las normas juridicas son tan poco justifica:
bles como la afirmacion de una sola verdad. El derecho positivo tiene por
esto limites estrechos: 1. El limite que se muestra en la cuestion de qué es
lo necesario regular, en general, y 2. El limite que resultaddl caracter am-
pliamente formal de la Constitucion como norma fundamental .
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Las normas de derecho de las Constituciones democraticas funda-
mentan un sistema juridico determinado en su contenido, pero no se fijan
qué es lo que se debe con base en las normas de derecho fundamentd. La
razén de esto no radica solamente en la apertura seméantica y estructural
de las definiciones de derecho fundamental, sino esencialmente también
en @ carécter de principio de las normas de derecho fundamental. Su ca
récter de principio implicala necesidad de ponderacion. El procedimiento
de la ponderacion es ciertamente un procedimiento racional, pero no es
ningun procedimiento que lleve en todo caso a exactamente una solucién.
La apertura de la ponderacion lleva a una apertura del sistema juridico,
determinado en su contenido por las normas de derecho fundamental.
Ademés, significa la validez de las normas de derecho fundamental, que
e sistemajuridico esun sistema abierto frente alamoral.

Como en la sociedad es précticamente imposible no tener que decidir
y renunciar ala normatizacién, el problema de una relacion entre Estado
y derecho, que tiene su criterio en la justicia, parece insolucionable. No
obstante, una tendencia historica constatable da motivo de esperanza. Me
refiero a evidente cambio de paradigmas consistente en € pasar de un
pensar desde el Estado, a un pensar desde la Constitucion. Sobre todo en
el concepto del Estado socia, que se ha convertido en un Estado que pla-
nea, distribuye, configura y hace posible tanto la vida individual como
social, se muestra una liberacion de la hasta ahora existente fijacion esta-
tal. La orientacién de la Congtitucion referida a Estado y a la sociedad,
asi como en la democracia como forma de vida, fortalecen esta tendencia
De acuerdo con esto, la democracia no puede ya ser entendida slo como
mero principio de organizacion del Estado; seguin su idea ella es autodo-
minio de los ciudadanos, y en cuanto tal tiene que envolver atoda la so-
ciedad civil. La democracia es por eso ‘‘d principio primariamente de
terminante del orden constitucional. Ya Karl Popper (1996) defini
claramente qué se debe esperar de una democracia occidental: “...las
instituciones democréticas tienen por objeto liberarnos de |os gobernan-
tes malos o incompetentes o tiranicos sin un bafio de sangre’ (Popper,
1995: 70).

Caracteristico del cambio en la cultura politicay juridica es, por otra
parte, unanueva actitud frente ala positividad del derecho. Si en lasocie-
dad civil dominaron desde € siglo XVII concepciones en las que € dere
cho como derecho dado no necesitaba ser fundamentado racionalmente y
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reivindicaba su validez a partir de su inmutabilidad, hoy son conscientes,
en cambio, de que € derecho es derecho positivo y positivizado. Quien
concede esto, pide una fundamentacion, y parte de la constante mutabili-
dad del derecho. La critica del derecho abre nuevos caminos con base en
laidea de que no todo & derecho cumple de la mismamaneralas siguien-
tes funciones:

— Fundamentar e Estado desde la Constitucion (y no a reves).

— Fundamentar racionalmente la autonomia del derecho frente al
poder politico.

— Corresponder a las exigencias de regulacion e integracion de una
sociedad pluralista, y

— Fundamentar y desarrollar la democracia como forma de configu-
racion de todos |os sectores del Estado social.

Pero con esto no se ha decidido todavia qué es 'y qué deba ser la de-
mocracia. También los modelos politicos son como interpretaciones pro-
pias (obstinadas) de contextos de culturas. A esto corresponde gue los
conceptos de democracia aceptables tienen que ser formales; son esen-
ciadmente procedimentales. Pero, haciendo caso omiso de esta formali-
dad, hay algo que esta indisolublemente ligado a concepto de democra
cia laforma de poder en la que los ciudadanos mismos y su Estado “‘se
ponen en € derecho”’, es expresion de lainterdependencia entre € Estado
y la sociedad. Por eso, no se puede redizar plenamente e principio de la
democraciaen el sector estatal sin democratizar la sociedad. Son los dere
chos humanos y los principios de la estatalidad socia y juridica, y de la
democracia, fundados en aguéllos, los que obligan alalegidacion, a Po-
der Ejecutivo y a derecho a encargarse de larealizacion de las decisiones
fundamental es, también en & campo de la sociedad.

El pluralismo de las libertades y € orden de un derecho regulador de
las libertades estén en una relacion de complementariedad: el derecho
“domesticd’ € Estado-poder; € derecho se redliza en € Estado-constitu-
cional, bgjo la condicién de estar comprometido con la justicia politicay
socidl.

La democracia moderna exige principios de justicia, deigualdad y de
universalidad del derecho, que sean formales y neutrales frente a las in-
terpretaciones del mundo. Estos principios pueden reclamar su vaidez
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como derecho positivo formal. Y esto significa, hablando con Hans Kel-
sen, “‘la renuncia a la costumbre tradiciona de defender en nombre de
una ciencia del derecho, es decir, recurriendo a una instancia objetiva,
exigencias poaliticas que solo pueden tener un caracter sumamente subjeti-
VO, aun cuando se presenten con la mejor fe como idea de una religion,
deunanacion o deunaclase’.

V. FUNCIONES DEL ESTADO

Las transformaciones en € derecho positivo pueden ser leidas, por |0
general, como respuestas a cuestiones que se plantean a partir de expe-
riencias de injusticia. Una de |as respuestas que se dan en Europa después
de las experiencias dedl totatlitarismo, pero también en razon de deficien-
ciasjuridicas en los Estados del [lamado socialismo real, consiste en que
““no solamente e Estado es el enemigo potencia de los derechos humanas,
sino que amenazatambién € terror del derecho fundamental desde los ciu-
dadanos, como detentores del derecho fundamental, esto es, desde noso-
tros”’. Una conclusion se ve en @ concepto de la **‘democracia militante’:
esto significauna ‘““fijacion de valores por la Constitucidn, que en €l pro-
ceso demoacratico de formacion de la voluntad no deben ser violados”’ .

Los derechos humanos son derechos directamente vigentes; son vin-
culantes para la legidacion, € Poder Ejecutivo y la totalidad del ordena
miento juridico. Para proteger de todo peligro la vinculacion juridica a
través de los derechos humanos, es decir, la obligacidn de todo poder edatal
en la proteccion de “ladignidad de |a persona humanay a respeto de los
derechos humanos como fundamento de toda comunidad humana, de la
paz y de lajusticiaen & mundo’, las Constituciones democréticas cono-
cen e principio de la obstruccion del contenido esencia: ningun derecho
fundamental deber ser violado en su contenido esencial.

Supuesto esto, se considera a los Estados como legitimados para ger-
cer funciones de proteccion y de control de los ciudadanos, pero también
de autoproteccion frente alos ciudadanos. Asi, por gemplo, esta la fami-
lia bgjo la proteccion del orden estatal, y la obligacion de los padres a
educar alos hijos es controlada por € Estado. Las Constituciones demo-
craticas conceden también proteccidn ante la situacion de apatrida, aun-
gue a precio de que la garantia de derechos iguales esta conectada a una
ciudadania estatal-nacional. El Estado es responsable frente a los ciuda
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danos en caso de violacion de sus obligaciones oficiales, y debe posibili-
tarse alos ciudadanos afectados € recurso alavialegal. Por otra parte, la
proteccion del Estado frente a los ciudadanos también tiene un gran peso
en las democracias.

La ambiguedad del Estado se funda en la problemética de la diferen-
cia, y aveces de la contradiccion entre € derecho alalibertad y la garan-
tia de la libertad: *‘Los individuos necesitan € Estado para poder gozar
sus derechos y fomentar sus intereses. El Estado protege la libertad de
cadauno y lalimitaa mismo tiempo, de tal manera que no perjudique la
libertad igual de cada uno de los demas’. Por otra parte: *‘En la medida
en que e Estado esta equipado con poder y medios de coercion para cum-
plir esta tarea, este poder del Estado tiene a su vez que ser limitado de
manera que no amenace la libertad de los individuos’. Dicho en forma
sintética: *‘la condicion juridica que garantiza lalibertad no se hace por si
misma, Sino que necesita también de lainstancia que, dado € caso, esta-
blece & derecho, o promulga concretamente y que asegura su observan-
ciafrente alosresistentes. El derecho exige €l Estado como institucion de
su propiagarantia’.

V1. LA JUSTIFICACION DEL ESTADO MEDIANTE LAS FUNCIONES
JURIDICASY SOCIALES

Una concepcion redlista de los derechos humanos no puede ignorar
gue la universalidad y la validez de estos derechos —si no quieren ser
conjurados solo de manera declamatoria— necesitan de la reaizacion del
derecho por e Estado, al menos por un espacio de tiempo previsible. Solo
unos derechos humanos positivizados pueden asegurar la libertad y la
justicia. Aqui hay que tener en cuenta como un problema, la repre-
sentacion de las contradicciones sociades de intereses en € marco de la
democracia fundamental.

Bajo las condiciones ddl capitalismo, la capacidad de funcion de una
democracia politica, de la que debe esperarse la proteccion de los dere-
chos humanos, depende de su desarrollo en € sentido de la democracia
social. Solo entonces, como diria Hermann Heller, puede e poder del Es
tado, ser poder juridico; esto quiere decir no solamente actuar técnico ju-
ridicamente como poder, sino valer como autoridad legitimaday compro-
metida moralmente con la voluntad. Los derechos del Estado son
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legitimos no porgue aseguren un orden social, sSino solo porque persiguen
un orden justo. Solo a través de la relacion de la funcion estatal con la
funcidn juridica es posible la sancion del Estado. Sin una separacion entre
derecho e injusticia no es posible una justificacion del Estado. Esta sepa-
racion se puede llevar a cabo solo sobre la base de un criterio juridico,
gue debe suponerse como estando por encima del Estado y su derecho
positivo. Cito otravez a Heller: ““‘Que e Estado sdlo puede ser sanciona-
do en su calidad de organizacion parala garantia juridica, quiere més bien
decir que puede ser justificado sdlo en cuanto que sirve alaaplicaciony a
larealizacion de principios juridicos éticos’” .

VI1l. LOS DERECHOS HUMANOS COMO PRESUPUESTO DE LA LEGITIMIDAD
ESTATAL EINTERESTATAL

En su primera generacion, los derechos humanos positivados son tan
concretos que no se tiene ya necesidad de las declamaciones vacias de
una ideologia de los derechos humanos. Al mismo tiempo, han permane-
cido suficientemente generales como para asegurar su universalidad y po-
der responsabilizar alos Estados de distintas culturas politicas y juridicas.
De esta suerte, considerar, por gemplo, e Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, uno de cuyos preceptos dice: ‘‘de acuerdo con
los principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, (€l) reco-
nocimiento de la inherente dignidad y de los derechos iguales e indiena-
bles de todos |os miembros de la familia humana es |la base de |a libertad,
lajudticiay la paz en & mundo; reconociendo que estos derechos se deri-
van de lainherente dignidad de la persona humana...”.

Para |os derechos humanos vale también o que hay que decir de los
derechos fundamentales. € reclamo de derechos fundamentaes, por una
parte, y € orden estatal, por otra, se condicionan mutuamente en conste-
laciones histéricas cambiantes:

El derecho es derecho histéricamente devenido y sin su historia no se pue-
de comprender... Los derechos fundamentales son, como parte del derecho
estatal y constitucional, derechos politicos y estan sometidos al cambio de
los 6rganos politicos. Al mismo tiempo, los derechos fundamentales son
también una respuesta a la cuestion fundamental permanente por la rela-
cion entre libertad individual y orden politico.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/iCPFs6

PLURALISMO, ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS 5

La ampliacién, concretizacion y positivizacion legal de los derechos
humanos y e derecho internacional como derecho del ciudadano del
mundo, sobrepuesto a los Estados nacionales, conforman hoy las condi-
ciones fundamentales de la universaidad y la reciprocidad de la conce
S6n de los derechos fundamentales entre los ciudadanos. Con los derechos
humanos en su figura positivizada ha ganado realidad una perspectiva an-
tes utopica; los derechos humanos fundamentan asi € presupuesto de una
cultura juridica cosmopoalitica, es laforma de la libertad que los ciudada-
nos y ciudadanas deben concederse y garantizarse mutuamente y univer-
salmente. No es, pues, € Estado o la comunidad los que conceden dere-
chos y libertades a los ciudadanos/as, sino que los ciudadanos/as son a
mismo tiempo autores y destinatarios de los derechos a lalibertad.

Como pueden fundarse estos derechos a la libertad, es ago que de-
pende esencialmente de la respuesta a la cuestion siguiente: ¢hay razones
juridicas pre-positivas que, bajo las condiciones del pluralismo de las
imégenes del mundo individualizadas, asi como actitudes axioldgicas y
concepciones juridicas que puedan reclamar una validez universal? La
otra cuestion de s la Constitucion como norma fundamental tiene su cri-
terio de juicio en los derechos humanos, no se puede resolver sin lares
puesta a la primera. Mi respuesta es esta: la fundamentacion de normasy
la explicacion de las leyes desde € derecho, mas exactamente desde la
norma fundamental, que se llama Congtitucién, no son posibles sin defi-
niciones materiales minimas.

El contenido material de la norma fundamental consiste en € cuerpo
|os derechos humanos.

Se trata de una fundamentacion de un argumento que es en definitiva
iusnaturalista, y que Arendt (citada por Lafer, 1994) lo formul 6 asi:

De todos los conceptos que se emplean en este contexto € concepto de los
derechos humanos es todavia el mas claro: designa los derechos que deben
ser comunes a todos los hombres en virtud de su ser humano e inde-
pendientemente de su edad, del color de su piel, de su sexo, de su ciudada-
nia o de su procedencia social, derechos que ademés no son dados o conce-
didos por €l Estado, sino que le corresponde a aquel que lleva un rostro
humano por naturaleza, en virtud de su nacimiento, derechos que por su
carécter origina e inalienable no pueden ser denegados ni en principio
tampoco retirados, y a los que tampoco nadie (voluntaria o involuntaria-
mente) puede renunciar.
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El problema de la universalidad est4 unido al problema de la funda
mentacion. Los Estados tienen que tener una razén para poder reconocer
gue las reglas vinculantes internacionales: 1. No contradigan su sistema
de normas internas, y 2. Ajustar € derecho interno de las normas conve-
nidas, en caso de que entren en contradiccion con los derechos humanos.

No veo otra solucion a problema de recorrer el camino de la funda
mentacion, que recordar la interpretacion de la funcion regulativa del de-
recho natural: la abstraccion consciente (de las teorias iusnaturalistas) de
todas las condiciones de constitucion de los sujetos, la reduccion atomis
tica de los individuos a una naturaleza, que reclama prioridad légica y
normativa frente alas organizaciones estatales, teniapor fin € atribuirle a
esta naturaleza del hombre, derechos que eran anteriores a las ingtitucio-
nes politicas. Precisamente, las abstracciones de esta argumentacion ius
naturalista sirvieron a la calificacion de todos los derechos a la libertad
como derechos preestatales.

Es precisamente esta abstraccion de laidea regulativa del derecho na-
tural la que bajo las condiciones del pluralismo ofrece dos presupuestos
esenciales para un derecho a los derechos humanos universal y que a
mismo tiempo respete la diferencia de las culturas. Por una parte, permite
el derecho natura asi entendido la mediacién entre la universalidad juri-
dica cosmopolita y diferentes positivizaciones interestatales de los dere
chos fundamental es, que tengan en cuenta las culturas juridicas histéricas.
Por otra parte, se puede legitimar sobre esta base una reivindicacion, que
de otra forma podria conducir al relativismo e incluso a etnopluralismo.
Esta reivindicacion reza: “‘El derecho internacional de los derechos hu-
manos tiene que hacer responsables a los Estados para que implementen
los ideal es axiol gicos de sus propias civilizaciones, pero no aquellos que
les son extrafios’. El conflicto de las interpretaciones no queda cierta-
mente resuelto con esto; pero tenemos un criterio para discernir entre
buenas y malas versiones ddl derecho, del Estado y de los derechos hu-
manos.
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