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LIBERTAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES

l. INTRODUCCION

Definir el concepto de libertad es una de las tareas mas complejas del conjunto de las ciencias
sociales. Su estudio se puede hacer, con los distintos matices metodoldgicos, en cada una de
ellas, ya que supone un presupuesto necesario para todas.

Tal como sucede con otros términos que son empleados en el lenguaje politico, ha sido
frecuente en la historia reciente que el concepto de libertad se haya utilizado para tratar de justifi-
car un determinado régimen, aprovechando su caracter marcadamente emotivo. Asi por ejemplo,
regimenes dictatoriales se han presentado como “liberadores” de su pueblo. La anulacion de las
libertades en los regimenes comunistas era justificada diciendo que en realidad eran los consumi-
dores capitalistas los que no eran libres, ya que estaban sujetos a la dictadura del mercado.

Quizéa previendo lo anterior, Montesquieu ya advertia en El espiritu de las leyes que “No
hay una palabra que haya recibido significaciones tan diferentes y que haya conmocionado los
espiritus de tantas maneras como la palabra libertad ”; el propio Montesquieu sefialaba también
el muy distinto entendimiento que ya desde hace siglos se hace de la libertad:

Unos la consideran como la facultad de deponer a quien han dado un poder tiranico; otros como la facultad de
elegir a quién deben obedecer; otros como el derecho a ir armados y poder ejercer la violencia; otros como el
privilegio de no ser gobernados sino por un hombre de su nacion o por sus propias leyes. Hace tiempo cierto
pueblo hizo consistir la libertad en el uso de llevar una larga barba. Unos han adjudicado ese nombre a una
forma de gobierno y han excluido de él a las demas. Los que gustaban del gobierno republicano la han aso-
ciado con ese gobierno; los que disfrutaban del gobierno monérquico la han situado en la monarquia. En fin,
cada cual ha llamado libertad al gobierno que se ajustaba a sus costumbres o a sus inclinaciones.

Libertad e igualdad son dos conceptos que estan unidos desde varios puntos de vista y, en
cierta medida, dependen el uno del otro para poder realizarse en la practica. La libertad cobra
sentido cuando es reconocida a todos por igual; obviamente el reconocimiento de la libertad en
condiciones de igualdad no genera, por si mismo y de forma automatica, un igual ejercicio de la
libertad por cada persona; el ejercicio de las libertades depende también de los medios con que
cuente cada persona para realizarlo. De la misma manera, la igualdad tiene sentido cuando se
acomparia con la libertad; ¢para qué nos serviria tener escrito en la Constitucion que todos somos
iguales si luego no podemos elegir nuestros propios planes de vida, si no se nos permite despla-
zarnos por el territorio de un Estado o si no podemos expresar publicamente nuestras opiniones?
Por tanto, libertad e igualdad son dos términos que en la practica del Estado constitucional se
autoimplican, puesto que cada uno de ellos es necesario para que se realice el otro.

Il. LIBERTAD COMO NO ESCLAVITUD Y COMO NO SUJECION AL PODER

Comenzando con el analisis del concepto de libertad, se puede afirmar que intuitivamente
la libertad se refiere a un estado personal contrario a la esclavitud; es decir, una persona es consi-

* Este texto forma parte de un estudio mas amplio sobre los derechos fundamentales en la Constitucién mexicana
que serd publicado proximamente por el 11J-UNAM y la CNDH. Agradezco a Diego Valadés y a José Luis Sobera-
nes su apoyo incondicional para la realizacion de la obra.
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derada libre siempre que no sea un esclavo. También se puede distinguir entre quienes son libres
y quienes son ya no esclavos pero si siervos. No es lo mismo la esclavitud que la servidumbre. La
primera es una condicionante mas intensa respecto a la falta de libertad. Bovero lo explica con
los siguientes términos: “...de acuerdo con un cierto uso, esclavo y siervo se distinguen entre si
por el hecho de que el esclavo esta encadenado y el siervo no; en otras palabras, el esclavo es
un siervo encadenado, el siervo es un esclavo sin cadenas... el esclavo es todavia menos libre que
el siervo”.

En una segunda aproximacion, se puede decir que la libertad se puede oponer al concepto
de poder (Ferrajoli). De esta forma, sera libre quien no esté sujeto a ningin poder, no solamente a
ningun poder juridico, sino a ninguna otra forma de poder, es decir, a cualquier tipo de influencia
o determinacion de su conducta. Si alguien puede ejercer cualquier tipo de poder sobre nuestra
persona, entonces podemos decir que no somos completamente libres.

1. LIBERTAD NEGATIVA Y LIBERTAD POSITIVA

La mayor parte de los andlisis tedricos estan de acuerdo en distinguir dos formas de liber-
tad: la negativa y la positiva. Esta distincion conceptual parte de las ideas que ya habia sostenido
Benjamin Constant en 1819, en su conocido ensayo De la liberté des anciens comparée a celle
des modernes y que luego fueron retomadas por Isaiah Berlin a mediados del siglo XX.

En su famosa conferencia, Constant distingue la libertad de los modernos de la libertad de
los antiguos. Para los modernos la libertad seria:

El derecho de cada uno a no estar sometido mas que a las leyes, a no poder ser ni arrestado, ni detenido, ni
muerto, ni maltratado de manera alguna a causa de la voluntad arbitraria de uno o varios individuos. Es el de-
recho de cada uno a expresar su opinion, a escoger sus trabajo y a ejercerlo, a disponer de su propiedad, y
abusar incluso de ella; a ir y venir sin pedir permiso y sin rendir cuentas de sus motivos o de sus pasos. Es el
derecho de cada uno a reunirse con otras personas, sea para hablar de sus intereses, sea para profesar el culto
que él y sus asociados prefieran, sea simplemente para llenar sus dias y sus horas de la manera mas conforme
a sus inclinaciones, a sus caprichos. Es, en fin, el derecho de cada uno a influir en la administracion del go-
bierno, bien por medio del nombramiento de todos o de determinados funcionarios, bien a través de represen-
taciones, de peticiones, de demandas que la autoridad esta mas o menos obligada a tomar en conside- ra-
cion.

La libertad de los antiguos consistia segun Constant,

En ejercer de forma colectiva pero directa, diversos aspectos del conjunto de la soberania, en deliberar, en la
plaza publica, sobre la guerra y la paz, en concluir alianzas con los extranjeros, en votar las leyes, en pronun-
ciar sentencias, en examinar las cuentas, los actos, la gestion de los magistrados, en hacerlos comparecer ante
todo el pueblo, acusarles, condenarles o absolverles; pero a la vez que los antiguos Ilamaban libertad a todo
esto, admitian como compatible con esta libertad colectiva la completa sumisién del individuo a la autoridad
del conjunto... Todas las actividades privadas estaban sometidas a una severa vigilancia; nada se dejaba a la
independencia individual, ni en relacion con las opiniones, ni con la industria, ni, sobre todo, con la religion.

La distincion de Constant parece basarse en la libertad dentro de las actividades privadas
(comunicarse, reunirse, no poder ser arrestado, elegir el propio trabajo, poder usar la propiedad,
etcétera) y dentro de las actividades publicas; la primera corresponde a “los modernos” y la se-
gunda a “los antiguos”. Para citar sus palabras, “nosotros (los modernos) ya no podemos disfrutar
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de la libertad de los antiguos, que consistia en la participacién activa y continta en el poder co-
lectivo. Nuestra libertad debe consistir en el disfrute apacible de la independencia privada”.

Lo que pone de manifiesto el criterio de Constant es, en primer lugar, que la democracia 'y
los derechos fundamentales no nacieron de forma simultanea. Si se observa con detenimiento
veremos que el contenido de la “libertad de los antiguos” segun Constant, se asemeja mucho a
varios de los derechos, actividades y actitudes que hoy en dia asociamos con la democracia, en-
tendida en sentido amplio como la participacion de la mayor parte de una colectividad en los
asuntos de interés general. Por su parte, la “libertad de los modernos” conforma la primera esfera
—en sentido historico— de lo que conocemos como derechos fundamentales (los derechos de
libertad). Esa division entre derechos y democracia no es gratuita y tiene una explicacion no so-
lamente histdrica sino también axioldgica y desde luego politica.

La democracia, que habian conocido siglos atras los griegos en sus pequefias ciudades-
Estado, no existi6 para el constitucionalismo sino hasta bien entrado el siglo XX (basta recordar
que paises considerados hoy en dia como inequivocamente democraticos no reconocieron el de-
recho de la mujer al voto sino hasta hace pocas décadas, y que Estados Unidos tuvo que pasar por
una guerra civil para reconocer que las personas afro-americanas eran sujetos y no objetos del
ordenamiento juridico). En muchos aspectos, la tensién entre democracia y derechos fundamen-
tales sigue viva en casi todos los paises en donde ambos extremos son cultivados con algo de
seriedad.

Ahora bien, aungue pueda parecer que bajo la dptica de Constant una cosa serian los de-
rechos de libertad entendidos como derechos destinados a tutelar una esfera privada en favor de
los particulares y en contra del Estado, y otra cuestion distinta serian los derechos de participa-
cién politica (equivalente moderno a la “libertad de los antiguos” para Constant), lo cierto es que
al final de su texto el autor parece intentar reunir ambos conceptos a fin de que se refuercen mu-
tuamente. Lo hace cuando se refiere a los peligros que amenazan a ambos tipos de libertad. En
este contexto, Constant sostiene que “El peligro de la libertad antigua consistia en que los hom-
bres, atentos Gnicamente a asegurarse la participacion en el poder social, despreciaran los dere-
chos y los placeres individuales”; por su parte, “El peligro de la libertad moderna consiste en que,
absorbidos por el disfrute de nuestra independencia privada y por la busqueda de nuestros intere-
ses particulares, renunciemos con demasiada facilidad a nuestro derecho de participacién en el
poder politico”.

¢Como evitar éste tltimo riesgo? Constant ofrece como solucion la democracia represen-
tativa; ya que el ejercicio de la libertad de lo modernos requiere tiempo para poder dedicarse a los
asuntos privados, entonces sera necesario que alguien se encargue de los asuntos pablicos; como
dice nuestro autor, “El sistema representativo no es otra cosa que una organizacion gque ayuda a
una nacioén a descargar en algunos individuos lo que no puede o no quiere hacer por si misma...
El sistema representativo es un poder otorgado a un determinado nimero de personas por la masa
del pueblo, que quiere que sus intereses sean defendidos y que sin embargo no tiene tiempo de
defenderlos siempre por si misma”.

El poder entregado a los representantes no era absoluto, como en las antiguas monarquias,
sino que requeria, segun Constant, que los pueblos ejercieran “una vigilancia activa y constante
sobre sus representantes”, de forma que se reservaran “en periodos que no estén separados por
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intervalos demasiado largos, el derecho de apartarles si se han equivocado y de revocarles los
poderes de los que hayan abusado”.

Para nuestra exposicion, interesa el concepto de “libertad de los modernos” de Constant,
ya gue es la base para que primero Berlin y luego otros importantes tedricos construyan a su vez
el concepto de “libertad negativa”.

Conviene sefialar desde el principio que la calificacion de negativa y positiva que se apli-
ca al término libertad no tiene un significado axioldgico, sino simplemente l6gico, es decir, no
es que el primer tipo de libertad sea indeseable o perjudicial y el segundo deseable y benéfico,
sino que se denominan de esa forma por virtud de su contenido, como veremos enseguida.

IV. LIBERTAD NEGATIVA

La libertad negativa se puede definir, en palabras de Norberto Bobbio, como “la situacion
en la cual un sujeto tiene la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se
lo impidan otros sujetos”. Esta libertad supone que no hay impedimentos para realizar alguna
conducta por parte de una determinada persona (ausencia de obstaculos), asi como la ausencia de
constricciones, es decir, la no existencia de obligaciones de realizar determinada conducta. Isaiah
Berlin se refiere a la libertad negativa con las siguientes palabras: “Normalmente se dice que yo
soy libre en la medida en que ningn hombre ni ningln grupo de hombres interfieren en mi acti-
vidad. En este sentido, la libertad politica es, simplemente, el &mbito en el que un hombre puede
actuar sin ser obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la medida en que otros me impiden ha-
cer lo que yo podria hacer si no me lo impidieran”.

La libertad negativa puede ser pre-juridica o bien puede ser juridica; es del primer tipo
cuando una determinada conducta no esta juridicamente regulada, es decir, cuando el derecho no
la toma en cuenta y, en esa virtud, puede ser libremente realizada o no realizada por una persona.
La libertad negativa es juridica cuando el ordenamiento le asegura a una persona la posibilidad de
realizar una conducta sin interferencias y sin constricciones.

Un ejemplo de lo primero seria la forma en que se puede subir a una bicicleta; dicha con-
ducta no esta regulada por el derecho y por tanto el individuo la puede realizar como mejor le
parezca o puede también no realizarla en lo absoluto.

Un ejemplo de lo segundo es la prohibicion de impedir la libre expresién de las ideas; las
constituciones modernas preservan un &mbito comunicativo libre para las personas y les aseguran
de esa forma que las conductas que tengan por objeto transmitir sus ideas estaran libres de cual-
quier interferencia.

La figura deontica que identifica a la libertad negativa dentro de un ordenamiento juridi-
co es la permisién; por ejemplo, un enunciado normativo de este tipo diria: “El sujeto A es libre
de hacer X en relacion con el sujeto B o en relacion con todos los sujetos de la comunidad politi-
caC”.

Concretando lo anterior podemos decir, como lo escribe Francisco J. Laporta, que “Desde
el punto de vista juridico-politico hay libertad para actuar de una determinada manera cuando no
existe una norma juridica alguna que prohiba hacerlo, o bien no existe norma que obligue a ac-
tuar de otro modo, o, todavia, existe una norma que permita explicitamente actuar de este modo”.
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A lo primero (“cuando no existe una norma juridica que prohiba hacerlo”) lo hemos llamado “li-
bertad pre-juridica”, puesto que comprende todos aquellos aspectos o sectores del acontecer hu-
mano que no estan regulados por el derecho y en los que, por tanto, se puede actuar libremente;
lo segundo (“no existe una norma que obligue a actuar de otro modo”) podria decirse que se trata
de lo mismo, puesto que estamos ante una “no regulacion” juridica, ante una “ausencia de obli-
gacion” que nos permite conducirnos como queramos; finalmente, lo tercero (“existe una norma
que permite explicitamente actuar de ese modo™) nos interesa mucho ya que ese tipo de normas
son las que contienen justamente a los derechos fundamentales de libertad; su redaccion puede
ser variable, ya que puede consistir tanto en una autorizacion para hacer algo (por ejemplo, “toda
persona tiene el derecho de transitar libremente por el interior de la Republica sin necesidad de
salvoconducto™), como en la prohibicion a los demas de interferir con nuestra libertad (“Nadie
puede impedir la libre expresion de las ideas”).

Algunos autores, como Robert Alexy, entienden que cuando estamos frente a una libertad
no regulada nos encontramos de todas formas ante una libertad de tipo juridico; el hecho de que
una conducta no esté regulada no significa, segiin Alexy, que se trate de una libertad pre-juridica,
sino de una libertad juridica a la que se debe aplicar el principio general de derecho segun el cual
“lo que no esta prohibido esta permitido”. Estariamos, seguiin nuestro autor, ante una norma per-
misiva de derecho fundamental que contendria una permision implicita, ya que el sistema juridi-
co no establece ninguna norma de mandato o de prohibicion para esa conducta.

Como recuerda Bobbio, ya en los primeros desarrollos del pensamiento ilustrado se en-
cuentran las ideas basicas sobre la libertad negativa. Asi por ejemplo, Hobbes sostiene que
“...dado que las leyes nunca han limitado ni pueden limitar todos los movimientos y acciones de
los ciudadanos en vista de su variedad, quedan necesariamente innumerables cosas que las leyes
no ordenan no prohiben, y cada uno puede hacer u omitir, segin su criterio. Con respecto de ellas
se dice que cada una goza de su libertad, debiéndose entender, en este caso, que la libertad es
aquella parte del derecho natural que las leyes civiles permiten y dejan a discrecion de los ciuda-
danos” (De cive, XIlII, 5).

Cercana a esta concepcion de Hobbes es la que sostiene Locke, que identifica al estado de
naturaleza como el reino de la libertad absoluta; el estado de naturaleza, sostiene, es “un Estado
de perfecta libertad para que cada uno ordene sus acciones y disponga de posesiones y personas
como juzgue oportuno, dentro de los limites de la ley de la naturaleza, sin pedir permiso ni de-
pender de la voluntad de ningun otro hombre” (Segundo tratado sobre el gobierno civil).

El mismo Locke escribi6é también que “...1a libertad de los hombres bajo el gobierno con-
siste... en una libertad que me permite seguir mi propia voluntad en todo aquello en lo que la
norma no prescribe, asi como no estar sometida a la voluntad inconstante, incierta, desconocida y
arbitraria de otro hombre” (Segundo tratado sobre el gobierno civil).

Para Rousseau, que seguramente coincide con Locke en su apreciacion de la libertad en el
estado de naturaleza, lo importante es definir las bases de la libertad una vez que se establece el
contrato social; la libertad, en este contexto, quedara salvaguarda por la voluntad general que
crea la ley, puesto que “...Ia obediencia a la ley que uno se ha prescrito es libertad” (Contrato
social, VIII, 1).

Finalmente, hay que recordar también a Montesquieu cuando sostiene que “La libertad es
el derecho de hacer aquello que las leyes permiten” (El espiritu de las leyes, XII, 2).
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La influencia de estos pensadores sobre los primeros textos constitucionales se ilustra con
el ejemplo del articulo 4 de la Declaracion francesa de 1789, que comienza afirmando que “La
libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otros...”.

V. LIBERTAD POSITIVA

Por su parte, la libertad positiva puede definirse de acuerdo con Bobbio como “la situa-
cién en la que un sujeto tiene la posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar
decisiones, sin verse determinado por la voluntad de otros”. Si la libertad negativa se entiende
como la ausencia de obstaculos o constricciones, la positiva supone la presencia de un elemento
crucial: la voluntad, el querer hacer algo, la facultad de elegir un objetivo, una meta. La libertad
positiva es casi un sindbnimo de la autonomia (Laporta).

Mientras que la libertad negativa tiene que ver con la esfera de las acciones, la positiva se
relaciona con la esfera de la voluntad. Como dice Bobbio, “La libertad negativa es una cualifica-
cion de la accion; la libertad positiva es una cualificacion de la voluntad”; o en palabras de Ber-
lin, “El sentido ‘positivo’ de la libertad sale a relucir, no si intentamos responder a la pregunta
‘qué soy libre de hacer o de ser’, sino si intentamos responder a ‘por quién estoy gobernado’ o
‘quién tiene que decir lo que yo tengo y lo que no tengo que ser o hacer’”.

Aunque la distincion entre ambos tipos de libertad tiene pleno sentido y contribuye a en-
tender mejor un fendmeno complejo como el que nos ocupa, hay que decir que idealmente ambas
libertades deben coexistir para que el sujeto sea plenamente libre. Es decir, un sujeto sera plena-
mente libre si es capaz de articular una voluntad que le permita fijarse una meta o un objetivo y
si, al mismo tiempo, es capaz de realizar las conductas necesarias para alcanzar esa meta sin obs-
taculo y sin que esté obligado a realizar una conducta distinta. Algunos autores, en este sentido,
cuestionan que los dos tipos de libertad puedan mantenerse tajantemente separados, incluso en el
plano conceptual, y sefialan la posibilidad de reconducir los actos de libertad positiva hacia la
libertad negativa al entender que la autonomia no es mas que una secuencia de conductas posi-
bles no interferidas por normas (Laporta). Como quiera que sea, me parece que tiene sentido
mantener la distincion, no solamente porque es util desde un punto de vista pedagdgico, sino
porque permite refinar el andlisis de la conducta humana libre.

La libertad positiva puede tener una connotacién individual y otra colectiva; la primera,
como ya se ha mencionado, puede asociarse con la autonomia, mientras que la segunda se refiere
a la auto-determinacion, y es ejercida por colectividades sociales como las naciones, entidades
federativas, minorias étnicas, etcétera. Una y otra expresion de la libertad positiva estan conecta-
das, ya que un individuo es autbnomo siempre que pueda contribuir a la toma de decisiones co-
lectivas dentro de su comunidad, por ejemplo si tiene derecho a votar y ser votado. Bovero lo
explica como sigue:

...libre (en sentido positivo) o, mas bien, politicamente auténomo... es aquel sujeto que contribuye a producir
las normas del colectivo politico (del estado) del cual él mismo es miembro. Pero con mayor razén seran au-
tonomos los ciudadanos de aquellos estados en los cuales les esta reconocido a todos el derecho-poder de par-
ticipar en el proceso decisional politico, o sea, en aquel proceso que culmina con la asuncién de las decisiones
colectivas. En ello consiste la que deberia llamarse propiamente libertad democratica, y que coincide con la
atribucion de los derechos politicos a todos los miembros (adultos) de la colectividad. En razén de dicha atri-
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bucién, en efecto, ningun individuo resulta estar subordinado a una voluntad externa, que se impone desde lo
alto y desde fuera, porque cada uno participa, al igual que todos los demas, en la determinacion de la voluntad
colectiva...”.

La libertad positiva ha sido reivindicada con mucha energia por las teorias neorrepublica-
nas, que sostienen la necesidad de entender a la libertad como un estado de no-dominacion (Pet-
tit). De hecho, para dichas teorias, la distincion entre libertad negativa y libertad positiva tendria
que ser superada para alcanzar un concepto intermedio entre las dos que reflejara la posibilidad
de una ausencia de dominio y no solamente de una ausencia de interferencia. Pettit, por ejemplo,
sostiene que puede haber ausencia de interferencia en muchas de nuestras decisiones, pero que
las mismas pueden estar profundamente determinadas por un sinnimero de coerciones que nos
obligan a elegir entre una u otra cosa. Lo importante para preservar la libertad, asegura el mismo
autor, es proteger a la persona de la dominacion.

De la mano con las teorias republicanas, autores como Philippe Van Parijs sostienen la
necesidad de proteger la “libertad real” de todas las personas, asegurandoles los medios suficien-
tes para que puedan escoger de forma verdaderamente libre sus objetivos vitales; en sus propias
palabras: “Se es realmente libre, en oposicion precisamente a formalmente libre, en la medida en
que se poseen los medios, no solo el derecho, para hacer cualquier cosa que uno pudiera querer
hacer”. Eso se lograria, segun este autor, por ejemplo a través de la asignacion universal de un
ingreso minimo garantizado. Se trata de lo que se suele conocer como el derecho a la “renta basi-
ca”.

Como sefala Francisco J. Laporta,

La situacion de extremada indigencia o de carencia de cultura no provoca la imposibilidad de ciertas accio-
nes, sino su alta improbabilidad y por tanto puede hablarse con sentido de que tales acciones estas prohibidas
o permitidas. Naturalmente ser libre de realizar una accién para cuya puesta en marcha la probabilidad que
tengo es cercana a la nada no producird en mi un entusiasmo particular por esa libertad, pero tengo libertad
para ponerla en marcha. Lo que la pobreza o la incultura produce no es una ausencia de libertad, sino una ac-
titud de desdén hacia ella ante lo perentorio de la necesidad de acceder a otros bienes prioritarios.

La cita anterior de Laporta es interesante porque pone en evidencia que la idea de “liber-
tad real” de Van Parijs no significa que sin contar con los medios de ejercerla una persona no sea
libre desde un punto de vista juridico o politico. Una persona es libre en tanto que no exista una
norma que le prohiba conducirse de X o Y manera, con independencia de si X 0 Y estdn o no
dentro de su alcance real de posibilidades, diria Laporta. VVan Parijs no negaria lo anterior, que es
del todo cierto en la medida de que, en nuestras sociedades modernas, los derechos de libertad
son derechos universalmente reconocidos a todos, contrariamente a lo que sucedia en otros tiem-
pos en que la titularidad de ciertos derechos se hacia depender del nivel de ingresos o del grado
de escolaridad que tuviera alguna persona. Pero aceptado lo anterior, Van Parijs seguramente
preguntaria qué mas podemos hacer para dotar de contenidos reales a la libertad, de manera que
no sea un juguete bonito pero indtil para llevar a cabo nuestros objetivos. Para este autor, corres-
ponde a la teoria desarrollar una serie de esquemas que hagan de la libertad algo méas que una
mera proclamacion teorica, que no significa nada concreto para millones de personas que sim-
plemente no tienen los medios para hacer que su existencia cotidiana sea realmente libre.
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La pregunta importante es si debemos conformarnos con decirle a una persona que de he-
cho no puede ni siquiera comprarse unos zapatos que tiene libertad de transito y que, en esa me-
dida, puede irse a descansar el fin de semana a Acapulco con su familia, puesto que nadie le pue-
de impedir que se desplace hasta ese puerto. ;Como hara uso esa persona de la libertad de
transito? ¢le diremos que, en el peor de los casos, puede ir y regresar caminando (son casi 600
kilometros de ida y otros tantos de regreso)? ¢pensara esa persona que en verdad la Constitucion
y el sistema de libertades que preserva son uno de los adelantos méas portentosos de la racionali-
dad humana?

Desde luego, hay que ser conscientes que no corresponde solamente a la ciencia juridica
ofrecer respuestas a la falta de medios para ejercer la libertad. También la sociologia, la ciencia
politica, la filosofia y muy centralmente la economia tienen mucho que decir en éste asunto. Pero
ello no significa que, desde la ciencia juridica, no estemos obligados a sefialar que junto con el
reconocimiento de las libertades debemos intentar buscar los medios para hacerlas realidad, por-
que de otra manera seran adornos colgados de los textos constitucionales, seguramente muy boni-
tos e interesantes, pero con un radio de accién bastante limitado.

V1. LIBERTAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES

De todo lo anterior derivan varias cuestiones concretas que pueden ser Utiles para analizar
y comprender los derechos fundamentales de libertad. Para empezar, se puede decir que los dere-
chos de libertad (utilizando el concepto de libertad negativa) generan &mbitos de inmunidad en
favor de los individuos, que no pueden ser traspasados por el Estado; es decir, los derechos de
libertad se constituyen como limites negativos (de no hacer) para los poderes publicos, que estan
obligados a no interferir en las conductas amparadas en esos derechos. Algunos autores llaman a
este tipo de derechos “derechos-defensa”, ya que permiten al individuo defenderse de intromisio-
nes en su conducta.

Los “derechos-defensa” pueden dividirse, segun Alexy, en tres grupos diferentes. El pri-
mero de ellos esta constituido por derechos a que el Estado no impida u obstaculice determinadas
acciones del titular del derecho. El segundo grupo se integra por los derechos a que el Estado no
afecte determinadas propiedades o situaciones del titular del derecho. El tercer grupo comprende
derechos a que el Estado no elimine determinadas posiciones juridicas del sujeto del derecho.

Teniendo presente este triple significado de los derechos-defensa es como mejor se puede
proteger la libertad. La ventaja de la exposicion de Alexy es que nos hace ver la complejidad del
sistema de los derechos de libertad. Si reducimos esos derechos a una simple obligacion negativa
de no interferencia por el Estado, es seguro que no podremos asegurar de la mejor forma posible
muchas libertades reconocidas en todos los Estados democraticos. Asi por ejemplo, si el Estado
deroga las normas que reconocen la personalidad juridica de las empresas, estaremos imposibili-
tados para ejercer una parte importante de la libertad de asociacion; de la misma forma, si el Es-
tado deroga las normas que contemplan las formalidades para contraer matrimonio no podran
alcanzarse los objetivos que algunas personas pretenden lograr al celebrar con las solemnidades
del caso un contrato para dar efectos juridicos a sus vinculos afectivos.

También podriamos decir que existe en general un principio de libertad conforme al cual
cualquier ambito exento de regulacion esta permitido para los particulares; en otras palabras, en
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todo aquello en lo que no existan reglas se entiende que las personas pueden conducirse como lo
prefieran. Este principio es exactamente opuesto al que rige para las autoridades y érganos publi-
oS, ya que en su caso solamente pueden actuar cuando una norma del sistema juridico se los
permite (en esto reside el significado del principio de legalidad).

Ahora bien, si la libertad es un derecho fundamental (concretizada en los diversos dere-
chos de libertad que establecen la Constitucion mexicana y los tratados internacionales de dere-
chos humanos), entonces debe ser capaz de poder hacerse valer, con los matices que sean necesa-
rios, frente a todos, no solamente frente a los poderes publicos; de lo anterior deriva la necesidad
de que el Estado asegure la libertad también frente a los particulares.

Por otro lado, no basta que la libertad tutelada constitucionalmente se limite a remover
los limites o constricciones que pueden afectar a la libre realizacion de la conducta entendida
como libertad negativa, sino que es necesario también que la persona pueda estar ajena a las di-
versas formas de sujecion que existen actualmente, de forma que sea capaz de desarrollar sus
planes de vida de manera autbnoma; es decir, se requiere también la tutela de la libertad positiva.

Para lograr la tutela de la libertad positiva, 0 en otras palabras, para permitir ejercer ple-
namente la autonomia personal, los Estados democraticos modernos asumen una serie de tareas
que les permitan a las personas contar con los elementos necesarios para desarrollar sus planes de
vida. Para poder desarrollar cualquier plan de vida (casi con independencia del contenido concre-
to de ese plan) todos necesitamos tener unas minimas condiciones de salud; en consecuencia, el
Estado asume la creacién y administracion de un sistema de salud publica para que cualquier
persona, con independencia de que tenga o no ingresos econdémicos o del lugar en donde viva del
territorio nacional, pueda recibir atencion médica en caso de necesitarla y de esa manera conti-
nuar con el desarrollo de su vida. De la misma forma, todo plan de vida que nos queramos pro-
poner requiere que contemos con un minimo de conocimientos elementales sobre nosotros mis-
mos y sobre el mundo que nos rodea; para lograr esos conocimientos, el Estado instrumenta un
sistema de educacién publica de forma que todas las personas, sin importar su situacion social,
puedan contar con los elementos necesarios para realizar sus propias aspiraciones, sean las que
sean.

Para ilustrar la importancia de contar con la informacion suficiente para poder ejercer la
libertad se puede acudir a un ejemplo puesto por Locke y recordado por Rosenkrantz: una perso-
na dejada dentro de una celda que esta convencida de que todas las salidas estan clausuradas,
cuando hay una que no lo esta, puede decirse que es “libre” de dejar la celda, pero dado la infor-
macion con la que cuenta en realidad no es auténoma para hacerlo; dicha autonomia se veria re-
forzada si un tercero pudiera explicarle que a) no debe aceptar como algo dado e irrebatible que
todas las salidas estan clausuradas; o b) incluso si la persona encerrada sabe que todas las salidas
estan clausuradas porque esa es la informacion con la que cuenta, no estaria de mas que verifica-
ra por si misma que en efecto lo estan, sin creer en que la informacion que tiene es verdadera
prima facie.

A partir de lo anterior podemos entender la intima dependencia que existe entre todos los
derechos fundamentales. Lejos de lo que tradicionalmente se habia planteado por la mayor parte
de los tedricos, no hay una separacion tajante entre los derechos de libertad y los derechos socia-
les. Como acabamos de ver, la realizacion de la libertad a través del ejercicio de la autonomia
personal requiere del establecimiento y puesta en practica de los derechos sociales (educacion,
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salud, vivienda, trabajo, medio ambiente, tutela de los mas débiles, etcétera). Aunque la mayor
parte de los derechos sociales tienen un valor y una justificacion autonoma, todos pueden ser
entendidos ademas como instrumentos al servicio de la libertad, en la medida en que potencian
su goce efectivo.

Intentando resumir lo que hemos visto en los apartados anteriores podemos decir que el
término “libertad” comprende varias ideas distintas; significa, por un lado, “ausencia de impedi-
mentos”; también significa “participacion en la toma de decisiones que nos afectan” (en esto
consiste la participacion democrética o incluso la autodeterminacion de los pueblos); finalmente,
la libertad es también “capacidad” para realizar nuestros planes de vida, entendiendo por capaci-
dad la posibilidad real de ser libres, contando con los medios necesarios para ellos (la “libertad
real” a la que se refieren autores como Van Parijs).

Ahora bien, cuando se quiere ir construyendo un sistema juridico que asegure la convi-
vencia social pacifica, se deben ir decidiendo una serie de normas que suponen limitaciones a la
libertad de los integrantes de una sociedad. Se debe decidir qué conductas deben regularse, ya sea
que estén permitidas (asegurando de esa forma su potencial realizacion), o que estén prohibidas
(evitando en consecuencia que se lleven a cabo). ;Como podemos llevar a cabo esa tarea?, es
decir, ¢cdmo saber qué conductas debemos permitir y cuales debemos prohibir? Esta es una de
las preguntas mas importantes que tuvieran que ser contestadas al momento de construir las mo-
dernas sociedades liberales.

Para el liberalismo, la autonomia de la persona entendida como valor social no puede
permitir que el Estado determine cuales son las formas de vida que merecen la pena y cuales no
(Nino). Pero, ¢lo anterior significa que el Estado debe respetar cualquier plan de vida? Incluso
los ultra-liberales aceptan que el Estado puede limitar la libertad tomando en cuenta el principio
de dafio: somos libres para llevar a cabo una conducta siempre que esa conducta no dafie a los
demas; el principio de dafio, sin embargo, esta lejos de ser claro cuando se le quiere aplicar a un
sinfin de conductas concretas, como lo demuestra la historia reciente. ¢Qué sucede cuando apli-
camos el principio de dafio al consumo de estupefacientes, a las relaciones sexuales o a las deci-
siones sobre la propia vestimenta? La historia nos ofrece ejemplos que cdmo el principio de dafio
se ha aplicado de muy diferentes maneras (en muchos casos de forma claramente atentatoria de la
libertad, desde mi punto de vista) en paises democréaticos.

En 1986, la Corte Suprema de los Estados Unidos dictd una sentencia en la que afirmaba
la constitucionalidad (es decir, la correccion moral desde la dptica de la Constitucion) de una ley
local que sancionaba con pena de prision las relaciones homosexuales entre varones, incluso si se
celebraban de comin acuerdo, en privado y entre personas mayores de edad (se trata del caso
Bowers vs. Hardwick). Todavia en la actualidad existen leyes estatales en Estados Unidos que
castigan con penas de prision las relaciones sexuales por via anal. En el mismo pais, sin embargo,
la Corte ha extendido de manera muy amplia el derecho a la intimidad para proteger la decision
de la mujer de tomar anticonceptivos o incluso para que mujeres menores de edad pudieran reali-
zarse una interrupcion voluntaria del embarazo sin el consentimiento de los padres. Lo que ponen
de manifiesto ambos extremos es la gran dificultad para proceder a la regulacion de la libertad y
la variabilidad que el ambito de la autonomia personal puede tener, incluso dentro de un mismo
pais.
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Para algunos autores, la tarea del sistema constitucional de derechos fundamentales es, en
términos generales, proteger la libertad siempre que esa libertad no cause dafio a otros, lo cual no
implica que el Estado no pueda regular ciertos ambitos que se consideran como mas positivos
que otros. Las decisiones al respecto no son faciles en muchos casos. Ante los muchos puntos de
vista que pueden existir en una sociedad plural y ante la dificultad objetiva de llegar a consensos
sobre el sentido del bien, quiza lo mejor sea empezar por prohibir o desincentivar aquello que
podria parecer claramente como menos valioso.

Asi por ejemplo, en la mayor parte de las sociedades desarrolladas existe un cierto con-
senso para proteger la libertad sexual de los menores de edad, impidiendo que accedan a material
pornografico, o también, en un sentido parecido, para proteger a adultos desprevenidos del acce-
S0 a materiales 0 a practicas que pueden no ser compatibles con sus planes de vida (esto es lo que
justifica la clasificacion de las peliculas o el hecho de que los cines que transmiten peliculas por-
nograficas estén claramente identificados como tales, de forma que el espectador esté advertido
del tipo de material al que va a tener acceso). Ese mismo consenso es el que protege la autonomia
de las formas de sexualidad no convencionales, que Carlos S. Nino identifica como uno de los
casos dificiles en materia de autonomia personal. Para Nino, la idea de autonomia y el valor de la
discusion moral incluyen “la proscripcion de toda interferencia de formas de sexualidad por abe-
rrantes que nos parezcan que no afectan la autonomia de terceras personas. El valor de la auto-
nomia excluye precisamente la imposicion perfeccionista de comportamientos sexuales exigidos
por una concepcion del bien diferente a la que el sujeto ha elegido libremente”.

También existe un cierto consenso en que las actividades que cientificamente se ha pro-
bado que atentan contra la salud de las personas, sino pueden ser prohibidas al menos si que de-
ben ser desincentivadas, al tiempo que se deben promover aquellas condiciones que mejoran
nuestra salud. Asi por ejemplo, se acepta en todos los paises democraticos que es legitimo poner
impuestos —incluso muy altos- al consumo de tabaco y alcohol como una medida para desincen-
tivar su utilizacién, mientras que nadie defiende que se grave la realizacion del ejercicio fisico.
En un sentido parecido, casi nadie discute | a pertinencia de que el Estado establezca algunas
limitaciones a la libertad que pueden servir como una proteccion frente a nuestras eventuales
incapacidades; esto es lo que justifica, por ejemplo, que el uso del cinturén de seguridad en los
automoviles o del casco en las motocicletas sea obligatorio. Con este tipo de medidas el Estado
asume una funcion que algunos autores denominan “paternalista”.

¢Como se justifican las medidas “paternalistas”? Carlos S. Nino sostiene que el paterna-
lismo puede justificarse por cuestiones de salud; en este caso, sin embargo, el propio Nino sefiala
algunos requisitos para justificar una medida paternalista:

Estas situaciones que obstaculizan las decisiones que los individuos toman o tomarian en materia de salud jus-
tifican un paternalismo no perfeccionista si se recurre al medio mas economico y eficaz para hacer efectivas
tales decisiones sin imponer, perfeccionistamente, decisiones a la luz de un ideal del bien personal. Por ejem-
plo, muchos de estos casos se resuelven con solo dar informacion adecuada, sin imponer compulsivamente un
curso de accién. Otras requieren que se acerquen facilidades para hacer efectiva esa decision, de nuevo sin
imponerla.

Otro tipo de paternalismo es el que se produce en materia familiar y educativa, para pro-
teger a los menores de edad que todavia no pueden desarrollar sus planes de vida de forma auté-
noma. Para Nino, se trata de la forma mas comun y plausible de paternalismo, siempre y cuando
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esté dirigido a fomentar el maximo grado de autonomia de los menores, sin sujetar de forma
completa el ejercicio de esa autonomia a una vision concreta de la misma. Esta idea justifica las
limitaciones que existen en la mayoria de los ordenamientos juridicos de paises democraticos
respecto a la capacidad de los menores de edad de ser titulares o ejercer por si mismos algunos
derechos fundamentales (limitaciones a la capacidad de celebrar contratos o impedimentos para
trabajar antes de los 14 afos, por ejemplo).

Una tercera forma de paternalismo justificado, de acuerdo con Nino, se produce en el &m-
bito laboral y econémico. En estos ambitos los individuos aspiran a realizar una parte considera-
ble de sus planes de vida, razén por la cual esta justificado que los poderes publicos puedan im-
poner algun tipo de medidas que preserven la autonomia de las personas. Asi por ejemplo, estaria
justificada la prohibicion del trabajo forzoso; pero también tendria justificacion el establecimien-
to de un “salario minimo”, para no dejar a la voluntad de las partes (que normalmente, méas bien,
se expresa como voluntad de la parte mas fuerte), la determinacion por completo del salario. En
la misma linea se ubicarian las regulaciones al funcionamiento del mercado para evitar que se
incentiven sus tendencias “autodestructivas” (Garzén Valdés), que podrian dar lugar a una limi-
tacion muy importante de la autonomia de grandes grupos de personas como consecuencia de la
falta de acceso al mercado o de la debacle del mismo.

Una cuarta forma de paternalismo justificado se da en materia civica, por ejemplo a través
de la imposicién del voto obligatorio (aunque se trata de una obligacion cuyo incumplimiento en
la mayoria de paises no tiene una sancion). Nino justifica la imposicion paternalista del voto
obligatorio afirmando que

...puede ocurrir que una parte de la ciudadania entre en una dinamica de interaccion auto-frustrante en materia
de presentismo electoral, ya que cada ciudadano, sobre todo de cierto sector social —generalmente los mas
pobres y poco educados-, puede pensar con razén que su voto tiene sélo un impacto insignificante en un re-
sultado favorable a sus ideas o intereses, de modo que no se compensa el esfuerzo de votar —el de enterarse de
las propuestas, trasladarse al lugar del comicio, hacer cola, resistir las posibles presiones, etcétera-. Como
muchos —sobre todo de ese sector- pueden pensar lo mismo, puede haber un gran absentismo electoral, con
perjuicio sobre la legitimidad del sistema politico y sobre todo sobre su funcionamiento imparcial, ya que al
no estar representado un sector social sus intereses e ideologias no son tomados en cuenta. El proceso puede
potenciarse al advertir los partidos que hay un sector mas o menos definido de la poblacién que no concurre a
votar y excluirlo, consecuentemente, de sus propuestas, con lo que se confirma la falta de interés de esos elec-
tores en el resultado de la votacion. El voto obligatorio puede derivar de un paternalismo legitimo, ya que
asegura que, al unirse con los votos de quienes coinciden con uno, el voto de uno es significativo.

Hay algunas cuestiones que podrian ser mas discutidas; por ejemplo, la de si los poderes
publicos pueden incentivar cierto tipo de manifestaciones artisticas y desincentivar otras que les
parezcan menos provechosas o menos formativas para las personas. En Estados Unidos se ha
producido un intenso debate por destacados tedricos del derecho sobre el papel que el Estado
debe tener frente al arte.

VI1I. LAS AMENAZAS A LA LIBERTAD

La historia de la humanidad ha sido una constante lucha por conquistar mayores espacios
de libertad, es decir, por asegurar a las personas la posibilidad de actuar sin condicionantes de
ningun tipo (Barberis). No es verdad que en un idilico estado de naturaleza la libertad estuviera
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asegurada en los comienzos de la historia humana y que la aparicion del Estado o del gobierno
haya supuesto su negacion mas inmediata; la libertad se ha ido ganando a través de una serie de
batallas en las que se han sacrificado generaciones enteras (y por las que se siguen sacrificando
muchas personas en nuestros dias). Como escribe Mauro Barberis, “Las sucesivas vicisitudes de
la libertad natural nos advierten acerca de la oportunidad de desafiar imparcialmente cualquier
mito de origen, contra cualquier pretension segun la cual la historia de la libertad ya estaria escri-
ta en los comienzos”.

Tradicionalmente, los condicionantes de la libertad han sido como lo explica Bobbio de
tres tipos: un condicionante psicoldgico, que ha actuado sobre las ideas, los ideales y las concep-
ciones del mundo; un condicionante generado por la posesion o no de la riqueza, es decir, la po-
sibilidad de incidir sobre la conducta y sobre la voluntad de una persona en funcion de su riqueza
0 de su pobreza; y un condicionante generado por la coaccidn, es decir, la posibilidad de condi-
cionar la conducta o la voluntad de una persona por medio del uso o de la amenaza de la fuerza.

Contra estas tres condicionantes se ha tenido que luchar durante siglos, sin que hasta la
actualidad hayan sido derrotadas por completo. Contra la primera de ellas se ha luchado a través
de la secularizacion del Estado, es decir, a través de la separacion entre poder politico y poder
religioso; contra la segunda a través de la promocién —por desgracia, solamente en algunos pai-
ses- de minimos vitales que aseguran a las personas un cierto bienestar econdmico para poder
realizar sus planes de vida (se trata, para decirlo de forma simple, del conjunto de derechos socia-
les que se aseguran a todas las personas dentro de los modernos estados constitucionales); contra
la tercera se ha luchado a través de la racionalizacion del poder y por medio del sometimiento a
limites de su ejercicio, tanto si se trata de poder publico como de poder privado.

Estamos aun muy lejos de poder sentirnos satisfechos con las libertades que hemos alcan-
zado. Su amenaza en el mundo contemporaneo se manifiesta de muchas maneras. La historia
parece demostrar que las libertades no pueden considerarse ganadas para siempre y que, por tan-
to, habra que luchar por ellas de forma permanente, distinguiendo en cada etapa histérica las dis-
tintas fuentes de poder que las amenazan. Esto se aplica tanto a las libertades que han ido sur-
giendo mas recientemente en el tiempo (como las que tienen que ver con los avances
tecnoldgicos), como a las méas antiguas y tradicionales. Por lamentable que parezca, hoy en dia
las clasicas libertades, las mas basicas, siguen estando amenazadas; es el caso de la libertad de
expresion, que hoy depende en buena medida, para ser efectiva, del acceso a los medios masivos
de comunicacion, sometidos en su mayor parte a los dictados de los intereses econémicos de sus
duefios; lo mismo sucede con la libertad religiosa, expuesta al riesgo permanente de los fanatis-
mos y a la deriva totalitarista que han tomado algunas vertientes de las religiones tradicionales
como el catolicismo o el islamismo.

De lo anterior se desprende, entre otras cosas, la necesidad de desenmascarar los usos re-
toricos o simplemente falsos que se hacen de la libertad, distinguiendo entre la verdadera libertad
y la falsa libertad que consiste en que el més fuerte (politica, econémica, militar o fisicamente)
imponga su propia voluntad. Bobbio recuerda la cruel paradoja que significo la leyenda que esta-
ba en la entrada de los campos de concentracion y exterminio nazis: “El trabajo nos hace libres”.
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